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Introduzione 
 
 
 
“La responsabilità penale delle persone giuridiche, per le sue caratteristiche 
tipiche, appartiene culturalmente ed operativamente, più ad una visione 
tecnocratica del diritto penale e delle sue finalità, che non al bagaglio di chi 
scorge l’esigenza di una configurazione della responsabilità che risulti ispirata 
alla garanzia dei valori primari della persona, così spesso avviliti, oltre che dalle 
previsioni normative ‘astratte’, dalla prassi giudiziale e dalla inaccettabile realtà 
dell’esecuzione penale”.1 In questa frase, scritta undici anni prima della 
“rivoluzione” del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, è sintetizzato uno dei principali 
problemi della disciplina: il divario tra le esigenze della società, da un lato, e la 
tecnica legislativa dall’altro. La dottrina si è infatti a lungo rapportata alla 
questione del rimprovero penale per l’ente collettivo in un’ottica prettamente 
teorica, risentendo delle più rigide interpretazioni del vincolo costituzionale 
dell’art. 27 della nostra Carta fondamentale. 
Il quadro criminologico, d’altra parte, si evolveva con una rapidità 
sorprendente, lasciando emergere nuove forme di delinquenza collettiva anche 
fuori dai fenomeni della criminalità organizzata e della tradizionale criminalità 
economica. Il modello classico del reato puntiforme, commesso da una persona 
fisica contro un’altra, non si ritiene più del tutto adatto ad interpretare un disegno 
criminoso che può essere assunto come scopo di un’impresa, o almeno disperdersi 
all’interno di un’organizzazione, venendo a frammentarsi in una serie di 
comportamenti, azioni ed omissioni messi in atto da persone diverse, in relazione 
alla loro rispettiva posizione nella struttura di cui fanno parte; questi contributi 
potrebbero avere una rilevanza minima, o addirittura nulla, se considerati 
singolarmente, ma contribuiscono a produrre reati la cui portata ha indotto ad 
escogitare, accanto a nuovi modelli di punibilità, innovative logiche di 
prevenzione. 
                                                          
1 A. ALESSANDRI, 1990, p. 160. 
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La multiforme varietà di soluzioni adottate da altri ordinamenti, unitamente 
alle richieste di adeguamento provenienti da fonti internazionali ed europee, 
nuove opinioni di alcuni studiosi maggiormente possibilisti, hanno infine condotto 
il legislatore alla redazione della novella legislativa. 
Tra i molti profili di interesse dogmatico e sistematico, è particolarmente 
rilevante la scelta, per il sistema penalistico, di procedere, se non ad una delega, 
almeno ad una corresponsabilizzazione dei privati per incentivare forme di 
autocontrollo della criminalità. Alla base di questa innovazione, sta la 
considerazione del reato come rischio per l’impresa e, più in generale, per l’ente 
collettivo. In modo non troppo dissimile da quanto avviene per l’ambito della 
sicurezza nei luoghi di lavoro, l’attività essenziale che si domanda all’ente è 
quella della gestione del rischio, attraverso l’identificazione delle sue fonti, il 
controllo del suo sviluppo, la segnalazione del suo sorgere ed aggravarsi. Il fine è, 
naturalmente, quello della prevenzione. 
In quest’ottica, l’ente è chiamato alla stesura dei modelli di organizzazione e 
gestione, per controllare i quali è costituito l’organismo di vigilanza. Tale organo 
si presenta come una novità assoluta nel nostro ordinamento, e solleva una serie di 
determinanti questioni circa il suo ruolo, il suo rapporto con altri organi degli enti 
e, in particolare, i suoi profili di responsabilità. Il dato normativo, pur 
presentandosi non troppo preciso nella definizione dei suoi compiti, richiede una 
serie di requisiti ai componenti, per esempio imponendo le necessarie autonomia 
funzionale ed indipendenza per svolgere un compito tanto importante. 
La scarsa determinatezza normativa si estende anche ai profili di 
responsabilità penale. In proposito, la dottrina ha formulato diverse ipotesi per 
definire quale possa essere il rimprovero mosso a tale organo in caso lo scopo 
preventivo venga frustrato dall’insuccesso. La soluzione del problema coinvolge, 
potenzialmente, alcune classiche figure del panorama penalistico, quali la 
posizione di garanzia, il concorso omissivo improprio e la cooperazione colposa. 
Si tratta di affrontare una vera chiave di volta del sistema, in quanto, oltre a 
delimitare la responsabilità dei singoli componenti dell’organismo, essa 
contribuisce a definire con maggiore accuratezza il ruolo di questo all’interno 
delle organizzazioni, in particolare di quelle più complesse (quali le società per 
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azioni) ove già sono presenti numerosi organi che ricoprono funzioni di controllo 
e vigilanza. 
A questo proposito, si può riscontrare una serie di ambiti dove la 
determinazione legislativa si arresta, lasciando ampi spazi di discrezionalità; in 
tale contesto alcune associazioni di categoria, quali Confindustria ed Associazione 
Bancaria Italiana, hanno elaborato prototipi di modelli organizzativi, mentre ogni 
singolo ente è chiamato ad un’attività di autoregolamentazione, definendo diversi 
contenuti per le proprie specifiche attività ed aree di rischio. Dal momento che le 
funzioni dell’organo di vigilanza sono strettamente legate ai modelli, ciò significa 
che i compiti di tale organo possono variare in relazione a queste stesse 
elaborazioni, come pure – secondo alcune ricostruzioni – potrebbe prodursi 
un’oscillazione dei profili di responsabilità. 
I quesiti e gli spunti sono troppo complessi perché si possa pretendere di 
fornire una soddisfacente risposta a ciascuno di essi in questa sede. Lo scopo del 
presente lavoro è, semplicemente, quello di voler fornire un affresco essenziale 
dei tratti normativi e delle elaborazioni della dottrina e della giurisprudenza circa 
la natura dell’organismo di vigilanza, le sue funzioni, i suoi rapporti con altri 
organi degli enti, abbozzando infine una ricostruzione della sua responsabilità sul 
piano penalistico. 
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Capitolo primo 
Il modello della responsabilità 
ex d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 
 
 
 
1.1 - Societas delinquere non potest? 
La tradizione giuridica occidentale ha sempre annoverato, tra i suoi pilastri, la 
concezione di una pena modellata sulla persona fisica. La possibilità di sanzioni 
per le persone giuridiche, in particolare per le società commerciali, è parsa per 
lungo tempo del tutto inappropriata: basti in proposito ricordare – a mero titolo 
esemplificativo – la nettezza di una affermazione che le definiva “procedimenti 
arcaici e che mal si adattano al ruolo che debbono giocare le società per azioni 
nell’economia del paese”2. L’evoluzione del diritto ha però dimostrato che non si 
tratta di un dogma estraneo a contestazioni e proposte di innovazione e, infine, a 
rivolgimenti. Già oltre quarant’anni fa, uno studioso del calibro di Franco Bricola 
tracciava un bilancio delle ragioni per continuare a sostenerlo e, all’opposto, dei 
motivi che ne minavano la solidità.3 
A favore della irresponsabilità delle persone giuridiche possono essere 
menzionati i seguenti argomenti: in primis la c.d. teoria della finzione, 
presupposto concettuale secondo cui i soggetti realmente titolari di diritti sono 
soltanto gli esseri umani e, di conseguenza, le persone giuridiche sarebbero il 
risultato di un’operazione di finzione incompatibile con il dominante carattere 
naturalistico della responsabilità penale4; l’ostacolo costituzionale dell’art. 27 
della Carta fondamentale, la cui portata varia in relazione al significato assegnato 
alla disposizione ed alla natura di responsabilità che viene scelta per muovere il 
                                                          
2 Traduco la frase di M. ESCARRA, 1952, p. 443: “procédés archaïques et mal adaptés au rôle que 
doivent jouer les sociétés par actions dans l’économie du pays”. 
3 Il riferimento è qui all’imprescindibile contributo sul “costo” di quel principio: F. BRICOLA, 
1970, passim. 
4 Una concezione che si può fare risalire persino a Savigny, citato accuratamente in ORESTANO, 
1968, pp. 21 ss. Si veda poi F. GALGANO, 1969, p.5. 
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rimprovero5; l’obiezione dogmatica dell’incapacità della persona giuridica di agire 
dolosamente e colposamente, di essere oggetto di un giudizio di colpevolezza, o 
destinataria di una finalità rieducativa della sanzione. In conseguenza di ciò, gli 
strumenti tradizionali di contrasto alla “criminalità societaria”6 si riducevano alle 
sanzioni a carico dei vertici degli enti (soprattutto per le società), e ad alcuni 
mezzi, quali le misure di sicurezza, al confine tra la sfera penalistica e quella 
amministrativistica. 
Le critiche a questa impostazione non sono di poco momento: sul piano 
concettuale, alla teoria finzionistica si contrappone la c.d. “teoria della realtà”, che 
assume gli enti collettivi e le persone giuridiche come “organismi naturali” (da cui 
anche l’altro nome di questa ricostruzione: “teoria organica”), che esistono nella 
dimensione attuale degli scambi commerciali senza riguardo all’atteggiamento del 
legislatore7. Sulla questione dogmatica, si può notare come l’ente possieda una 
volontà, sintesi di quella dei singoli partecipanti, che è espressa attraverso le 
deliberazioni delle assemblee e degli organi direttivi (emblema sono l’attività del 
consiglio di amministrazione ed i suoi rapporti con l’assemblea e gli organi di 
controllo nel regime delle società per azioni); come questa viene espressa per il 
perseguimento di scopi leciti, tanto potrebbe orientarsi ad orizzonti penalmente 
rilevanti. Circa la sensibilità al carattere rieducativo ed alla colpevolezza, al netto 
di un’ottica forse troppo eticizzante, le obiezioni dipendono più dalla tipologia di 
sanzioni che possono essere adottate, che da un presupposto concettuale (si pensi 
allo scioglimento della società, o ad alcun forme di interdizione, che ben possono 
incoraggiar l’ente ad un cambiamento)8. Infine, se è vero che nessun ente 
collettivo può materialmente compiere quelle azioni od omissioni che per 
tradizione il diritto penale modella sulla capacità della persona fisica, non si deve 
dimenticare la possibilità dell’istigazione tra diversi membri, o di una politica 
interna che possa favorire i singoli a comportarsi in questo modo. Così, la forza 
della sanzione si manifesta – o si dovrebbe manifestare – non solo nella 
                                                          
5 Si veda infra per qualche cenno in merito. 
6 Per usare un’espressione formalizzata da E. SUTHERLAND, 1949, passim. 
7 Ancora ORESTANO, 1968, pp. 26 ss. 
8 Misure, queste, prospettate da F. BRICOLA, 1970, pp. 959-962, all’interno dell’analisi di questo 
filone concettuale, ed adottate dal d.lgs. 231/2001. 
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repressione (e nel conseguente effetto preventivo) a carico dell’agente, o di chi ha 
responsabilità di controllo e di sorveglianza sull’operato di questi, ma anche verso 
l’intera compagine dell’ente, nei confronti cioè di tutti coloro che possono 
favorire, istigare, creare le condizioni per la commissione del reato, che abbiano in 
definitiva la possibilità e l’interesse di dare il loro contributo ad un modo d’essere, 
piuttosto che ad un altro, dell’organizzazione9. 
Il profilo costituzionale della personalità della pena merita qualche cenno 
ulteriore. 
 
 
1.2 – Il vincolo dell’art. 27 Cost. 
L’art. 27 della Costituzione italiana rappresenta un limite che non compare in 
molti altri ordinamenti. L’esatta portata della norma si può cogliere soltanto 
guardando al carattere profondamente “relazionale” della stessa: essa esprime 
infatti un rapporto tra fatto, autore e sanzione criminale10; è uno dei punti più 
eclatanti di connessione tra il tessuto costituzionale e la disciplina penale 
ordinaria, ed esprime le linee guida del sistema penale; si collega inesorabilmente 
alla nozione di “fatto” ex art. 25, comma 2 Cost., come pure alla funzione della 
pena di cui tratta il terzo comma dello stesso art. 27. A fronte della sua 
importanza, pare di una “desolante laconicità”11 quell’aggettivo “personale”, cui 
in sede di Assemblea Costituente si pervenne essenzialmente per riaffermare un 
principio (che avrebbe dovuto essere insito nella tradizione giuridica occidentale e 
che era stato calpestato dal regime fascista12) direttamente derivante dalla dignità 
umana, e non strettamente legato al divieto di sanzioni collettive13. 
                                                          
9 M. KREMNITZER – K. GHANAYM, 2001. 
10 C.F. GROSSO, 1968, p. 709. 
11 A. ALESSANDRI, 1991, p. 4. 
12 Per esempio, si veda l’intervento di CORSANEGO, in La Costituzione nei lavori preparatori, 
1976, vol. VI, p. 373. 
13 Almeno nell’art. 5 del testo proposto alla I Sotto-commissione. (Cfr. La Costituzione nei lavori 
preparatori, vol VI, 1976, p. 367, seduta del 18 settembre 1946). 
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In relazione ai possibili significati della disposizione, la Corte costituzionale 
ha tenuto orientamenti piuttosto vari. Un primo gruppo di sentenze, caratterizzate 
da grande cautela, ha interpretato il disposto come divieto di responsabilità per 
fatto altrui, ritenendo elemento sufficiente e centrale un nesso eziologico tra 
condotta dell’agente e conseguenza della stessa14, seguendo una linea di 
interpretazione “oggettiva” del termine “personale”. Un differente filone ha 
invece ritenuto necessaria la contemporanea presenza di un nesso di natura 
psichica, caratterizzato in modo via via differente a seconda dei casi15. In taluni 
casi la Corte ha anche sanzionato alcune ipotesi di responsabilità oggettiva16. 
Storica è poi la pronuncia n. 364/1988 che ha riletto l’intero problema della 
personalità della responsabilità penale, inquadrando il rapporto tra colpevolezza, 
finalismo rieducativo e rapporti tra Stato e cittadini: il primo deve rispettare la 
legalità stabilendo norme chiare e comprensibili, i secondi sono tenuti al rispetto 
delle stesse ad anche a quei “doveri strumentali di informazione” che consentono 
loro di conoscere la realtà giuridica17. 
Dal punto di vista delle diverse interpretazioni dottrinali, si possono – in una 
esposizione necessariamente minimalista dei complessi problemi sollevati – 
individuare tre correnti: la più risalente, conformemente al primo filone 
giurisprudenziale, vede nell’art. 27 la traduzione in positivo del divieto di 
responsabilità per fatto altrui18; la seconda aggiunge il requisito del fatto 
colpevole (dunque con un criterio di imputazione psicologica) a quello del fatto 
                                                          
14 Ad esempio, C. Cost. n. 54/1965 (in Giustizia penale, 1964, I, p. 257); n. 62/1967 (ivi, 1967, I, 
p. 423); n. 20/1971 (ivi, 1971, I, p. 214); n. 167/1971 (ivi, 1972, I, p. 53); n. 190/1972 (ivi, 973, 
I, p. 80); n. 88/1974 (ivi, 1974, I, p. 213); n. 102/1985 (in Foro italiano, 1985, I, c. 1914). 
15 Ad esempio, per quanto attiene alle omissioni, si è fatto riferimento alla attribuibilità della 
condotta all’agente (C. Cost. 3/1956 (in Giust. Pen., 1956, I, p. 285), e a volte alla evitabilità 
dell’evento (C. Cost. n. 173/1976, in Giust. Pen., 1976, I, p. 297; n. 105/1973, ivi, 1975, I, p. 
338). Famosa la sentenza sull’art. 116 c.p., che ha riconosciuto il contrasto con il sistema di 
una interpretazione oggettiva dell’evento diverso da quello voluto, introducendo il 
problematico criterio della prevedibilità logica (C. Cost. n. 42/1965, in Giust. Pen, 1965, I, p. 
289). 
16 Per esempio, C. Cost. n. 2/1987 (in Foro it., 1987 I, c. 1364) e n. 259/1976 (in Giust. Pen., 1977, 
I, p. 33), circa la illegittimità della confisca operata nell’ambito di alcune operazioni doganali. 
17 La sentenza si può trovare, tra gli altri loci, in Foro it., 1988, I, c. 1385. Cito inoltre alcune 
considerazioni di A. ALESSANDRI, 1990, p. 22. 
18 Ad esempio, P.33; G. VASSALLI, 1957, p. 1005. 
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proprio19; infine, un terzo gruppo di autori evidenzia la necessità di un certo 
“dominio finalistico” dell’autore sul fatto, andando oltre un esclusivo legame 
fattuale-eziologico, ma prescindendo da quello colpevole20.  
La varietà di queste ipotesi non è indifferente ai fini della nostra indagine. 
La posizione tradizionale della dottrina italiana si arrestava di fronte ad una 
radicale incompatibilità tra la pena per i soggetti collettivi e l’art. 27, tanto letto 
nel suo contenuto minimo (in quanto l’ente non potrebbe rispondere penalmente 
per il comportamento colpevole di un suo dipendente o, in generale, di un suo 
membro perché il fatto non è proprio e, inoltre, vi sarebbe una ricaduta della 
sanzione su “terzi” innocenti, quali i membri all’oscuro della vicenda criminosa), 
quanto esteso alla necessità di un nesso di colpevolezza (l’ente sarebbe incapace 
di atteggiamento volitivo colpevole)21. Era altrettanto ovvio, a quegli stessi autori, 
che mantenere questo principio aveva un “costo” enorme: si trattava cioè di 
arrestare la capacità di azione e sanzione del diritto penale a soggetti con 
qualifiche formali o – all’opposto – ai materiali esecutori di azioni ed omissioni, 
senza riuscire ad allargare lo sguardo su una realtà criminologica (quella interna 
all’ente) che trascende la prospettiva dei contributi dei singoli, inserendoli in una 
politica d’impresa, in un’induzione o almeno in una tolleranza; inoltre, ciò segna 
una profonda contraddizione con il ritenere, a partire dal piano civilistico, le 
imprese ed altri soggetti collettivi protagonisti della fisiologia degli scambi 
commerciali22. 
Soprattutto, occorre non smarrire il presupposto concettuale fondamentale 
che, nel rivelarsi, consente il superamento (almeno parziale) di tali obiezioni: esse 
derivano infatti dalla teoria della finzione, che vuole l’ente e la persona giuridica 
come esistenti solo nel mondo delle norme, create ad hoc ma incompatibili con il 
sistema penale. Innanzitutto, l’obiezione del coinvolgimento dei soci, dei membri 
                                                          
19 Cfr. G. BETTIOL, 1980, p. 15; G. FIANDACA – E. MUSCO, 2009, pp. 638 ss.; D. PULITANÒ, 1974, 
p. 499 ss. 
20 Si vedano, per esempio, A. PAGLIARO, 2003, loci sparsi; V. MILITELLO, 1988, pp. 258 ss. e 275 
ss. 
21 Ad es. C. PEDRAZZI, 1978, p. 747. 
22 Moltissimi sono gli autori che hanno posto mente a queste problematiche; cito ancora il 
riassuntivo contributo di A. ALESSANDRI, 1990, pp. 151 ss. e gli autori ivi citati. 
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o dei creditori non è dirimente: le conseguenze che potrebbero derivarne non sono 
diverse da quelle che, analogamente, subirebbero i terzi in rapporto patrimoniale 
con il condannato persona fisica (per esempio i creditori dell’imprenditore 
individuale)23. L’incidenza sul socio è quindi un “dato puramente fattuale”24; per 
quanto riguarda gli associati, non è nuova nella prospettiva dottrinale l’idea di 
considerare questa eventualità come rientrante nel rischio d’impresa25. Circa gli 
altri punti, la teoria organicistica sembra compatibile con l’interpretazione dell’art. 
27 che si incentra sulla personalità della pena: il meccanismo dell’ascrizione 
all’ente collettivo della responsabilità di un suo membro non evita la duplicità tra 
materialità della condotta e soggetto rappresentato, ma consente di rispettare il 
cardine della responsabilità per fatto proprio, in considerazione del 
riconoscimento della volontà dell’ente e dei rapporti interni tra i suoi vari organi. 
Ciò non sarebbe invece sufficiente qualora il testo parlasse di responsabilità 
“individuale”, in quanto esprimerebbe un legame più strettamente materiale della 
condotta tra l’agente e il fatto. Secondo alcuni autori, se invece si adottasse la 
teoria dell’art. 27 come richiamo alla colpevolezza, neppure la teoria organicistica 
potrebbe portare all’invenzione di presupposti su cui basare il giudizio di 
rimproverabilità26. Un pensiero ancora più deciso afferma invece che non sarebbe 
possibile riconoscere un fatto proprio al soggetto collettivo, negando poi che esso 
abbia consapevolezza, poiché il meccanismo di imputazione normativa ne 
risulterebbe assurdamente monco27.  
La varietà di queste argomentazioni dimostra il carattere non ontologico, 
dogmatico o teorico (e dunque non imprescindibile) del principio “societas 
delinquere non potest”. Molti dei vincoli derivavano da una concezione astratta e 
presunta unitaria della persona giuridica, isolando questo problema dalla 
regolamentazione dei rapporti socio-economici della stessa. Il principio, pur nel 
                                                          
23 Riporta questa obiezione ed il dibattito conseguente BERTEL, 1998, pp. 59 ss.. Cfr. anche A. 
ALESSANDRI, 1990, p. 158. 
24 D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss. 
25 Cfr., ad esempio, M. KREMNITZER – K. GHANAYM, Die Strafbarkeit von Unternehmen, 2001, p. 
551. 
26 Cfr. C.F. GROSSO, 1968, pp. 172 ss. 
27 Ad es. A. FALZEA, 1981, p. 13. 
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rispetto dei vincoli giuridici del dover-essere, è legato alla forza delle leggi del 
potere economico: un tempo si riteneva intoccabile poiché le leggi tendevano a 
proteggere più gli interessi dei soci e dei creditori che quelli dei terzi e della 
collettività in cui l’ente si muoveva; oggi si aprono nuove prospettive in 
considerazione di una serie di fattori di stampo criminologico e di differenti 
sensibilità politico-criminali28. Queste stesse aperture potrebbero tornare a subire 
delle limitazioni ove si ritenga non opportuno fare ricadere la responsabilità sugli 
enti collettivi, o almeno su ogni organo di questi (come nel citato esempio di 
gruppi molto grandi dove le decisioni sono prese solo da pochi). Si tratta, dunque, 
di una materia nella piena disponibilità del legislatore storico, che ha compiuto 
anche nel nostro ordinamento una scelta, e forse oggi potrebbe essere chiamato a 
rinnovarla29. 
Anche il superamento del principio comporta infatti alcuni “costi”: se ne 
rendeva conto la dottrina alcuni anni prima dell’introduzione del d.lgs. 231/2001, 
e li individuava partitamente nella difficoltà di inserire elementi funzionali quali 
l’interesse dell’impresa, nell’adeguamento della finalità rieducativa della pena30, 
nel valutare l’esatta portata del criterio della pericolosità dell’ente (senza 
confondere il piano della pena con il binario delle misura di sicurezza, quali la 
confisca)31, nell’equilibrio tra elementi oggettivi e soggettivi per la 
commisurazione di una pena adeguata e funzionale alla deterrenza a carico 
dell’organo o dell’ente, con il rischio di indebolire eccessivamente un principio, 
quello di colpevolezza, dall’enorme valore “critico e culturale”32. 
Sfide che sono state affrontate e che, forse, necessitano di un’ulteriore 
elaborazione. 
 
 
 
                                                          
28 Vedi infra. 
29 In questo senso, richiamando la storicità di quell’orizzonte, ora superato, D. PULITANÒ, 2002, 
pp. 415 ss. 
30 E. DOLCINI, 1979, p. 163. 
31 G. PECORELLA, 1977, pp. 363 ss. 
32 A. ALESSANDRI, 1990, pp. 159-160. 
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1.3 – Le ragioni di una rivoluzione 
Le cause che hanno portato all’innovazione del tessuto ordinamentale sono di 
varia natura, di stampo economico, politico-criminale e criminologico; un’analisi 
completa eccederebbe l’economia del presente lavoro, ma è doveroso almeno 
citare alcuni fenomeni. La prima, banale considerazione è quella che muove da un 
dato di realtà: “se la persona giuridica è costruita dall’ordinamento come 
soggetto capace di agire, di esercitare diritti, di assume obblighi, di svolgere 
attività da cui trarre profitto, ovviamente per il tramite di persone fisiche agenti 
per l’ente, è nella logica di un tale istituto che all’ente possa essere ascritto sia un 
agire lecito che un agire illecito, realizzato nella sfera di attività dell’ente 
stesso”33. Con un approccio sistematico, infatti, si perviene ad una considerazione 
determinante: la capacità di colpevolezza delle persone giuridiche è implicata 
dallo stesso concetto di soggetti capaci di agire. Una certa apertura, in tal senso, è 
confermata anche da chi si oppone alla configurazione della responsabilità in 
senso penalistico, ma finisce per ricondurre ai cardini della personalità l’illecito 
amministrativo34. 
Nell’ottica del criminologo, è d’uopo riconoscere come la criminalità 
d’impresa, ed anche la criminalità economica, si strutturino secondo uno schema 
plurisoggettivo e policentrico: l’azione criminosa è il risultato di un processo 
decisionale più o meno complesso, che trascende la volontà del singolo. Il 
medesimo fenomeno si rispecchia anche al di fuori della singola unità 
organizzativa, per esempio quando sia un gruppo societario ad agire in modo 
omogeneo realizzando uno o più illeciti35. Secondariamente, vi è, per così dire, 
una corrispondenza maggiore tra la natura di questi reati e le caratteristiche degli 
enti collettivi: si pensi agli interessi coinvolti (primariamente di una corporazione 
più che di un singolo), alla possibilità di servirsi di persone fisiche sempre nuove 
per affiancare o sostituire i membri in una organizzazione (in ipotesi anche 
permanente) che raggiunge potenzialità certo sconosciute all’azione criminosa del 
                                                          
33 D. PULITANÒ, 2002, p. 422. 
34 Cfr. M. ROMANO, 1995, p. 1037. 
35 Questa seconda prospettiva è stata definita “plurisoggettività criinologica esterna” da C.E. 
PALIERO, 2008, p. 1518. 
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singolo, per quanto ben progettata ed efficace. La società post-moderna vede 
l’espandersi dell’influenza di gruppi criminosi, ed anche un incremento 
dell’attività illegale perpetrata in maniera più o meno occasionale da gruppi leciti. 
Si aggiunga che le stesse attività delle grandi imprese, e i rischi per la salute, 
l’ambiente, lo sviluppo che esse comportano le espongono ad azioni tanto 
repressive quanto preventive; in altre parole, avrebbe un’efficacia più debole 
punire il singolo, per quanto al massimo livello dirigenziale, se è l’attività stessa 
di una società ad arrecare danno o pericolo ai bei giuridici tutelati36. Si può quindi 
disegnare un fenomeno “sottoculturale” che attiene alla ragione per cui sono 
eminentemente gli enti a realizzare queste azioni. 
Un’analisi di matrice economica indica alcuni rilevanti benefici nella 
proposta di incriminazione degli enti: con un orientamento spiccatamente 
preventivo, ai soggetti collettivi viene affidata l’iniziativa per schermarsi dalla 
responsabilità, costruendo al tempo stesso modelli di organizzazione interna che 
dovrebbero spingere anche i singoli ad un’analisi del rapporto tra costi e benefici, 
in modo da scoraggiare le azioni devianti dall’ambito del lecito. Il bilancio di 
questa introduzione è positivo, rileva la dottrina, almeno quando ci si riferisca al 
complesso di vari ordinamenti37. Qualche notevole perplessità potrebbe invece 
essere sollevata restringendo l’osservazione all’Italia, non però in relazione ad una 
critica del principio della responsabilità collettiva, bensì in conseguenza di una 
realizzazione non del tutto armonica con il precedente quadro legislativo e ancora 
incerta in alcuni punti. 
In una prospettiva politico-criminale, è fiorito un intenso dibattito intorno 
all’opportunità di tale novità e, naturalmente, delle diverse soluzioni possibili. Le 
novelle legislative possono essere ascritte ad un filone di controllo pubblicistico 
dell’economia di libero mercato, se non per indirizzarne la fisiologia, almeno per 
definirne, curarne ed – auspicabilmente – prevenirne la patologia. L’intervento è 
però stato, per così dire, repentino: taluno ritiene che ci sia stata una vera e propria 
elusione di alcuni problemi fondamentali, come la natura della responsabilità, la 
                                                          
36 M. RONCO, 2002, p. 1. 
37 C.E. PALIERO, 2008, p. 1519. 
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scelta degli strumenti formali e delle agenzie più adeguate per questo compito, la 
formazione dei loro attori38. 
Non si possono dimenticare le sollecitazioni delle fonti internazionali39, per 
le quali basti ricordare che la l. 29 settembre 2000, n. 300 è allo stesso tempo un 
testo di delega al Governo per la redazione del decreto, e di ratifica di atti 
internazionali e dell’Unione europea; in essa, dunque, le linee politiche del 
legislatore nazionale sono espresse complementarmente ad indirizzi 
sovranazionali. 
Infine, in quel periodo il Parlamento ha approvato anche la prima proposta 
del Progetto Grosso di riforma al Codice Penale40, che riprendeva nella sua 
struttura – al titolo settimo – alcuni casi di responsabilità per gli enti collettivi. Il 
Governo, esercitando la delega legislativa, si spinse addirittura ad ignorare le 
direttive parlamentari circa la tutela di membri estranei alla dinamica criminosa 
riscontrata nell’ente41, in quanto tali elementi erano distonici rispetto all’ottica di 
una più penetrante azione pubblicistica che invece traspariva dal Progetto Grosso; 
pur in mancanza di una espressa connotazione penale, infatti, tale proposta 
responsabilità è “ancorata a presupposti penalistici e governata dalle garanzie 
forti del diritto penale”42. 
 
 
1.4 - Il d.lgs. 231/2001 e le altre fonti 
Ci si propone ora di trattare i punti salienti della disciplina introdotta con il d.lgs. 
231/2001. Necessariamente, si tratterà di un excursus piuttosto rapido, funzionale 
a qualche osservazione critica nei capitoli che seguiranno. In considerazione 
dell’argomento del presente lavoro, si è scelto di approfondire gli aspetti 
                                                          
38 M. RONCO, 2002, p. 2 ritiene vi sia stata una vera e propria sottovalutazione del problema, 
insieme con una certa polemica e l’accusa di “arretratezza culturale” agli studiosi, come 
Piergallini e Paliero, che si dicevano contrari alla riforma del sistema penale in questi termini. 
39 si veda più in dettaglio infra. 
40 Se ne possono trovare testo e relazione in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2001, pp. 574 ss. 
41 Punti t, u, v, z della delega (art. 11, comma 1). 
42 Come afferma la Relazione al progetto, loc. cit. 
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sostanziali della disciplina, trattando quelli processuali solo ove imprescindibili 
alla comprensione dei primi; tale decisione, certamente opinabile, è confortata dal 
sostanziale richiamo del decreto alla disciplina del c.p.p. 
 
1.4.1 – Le fonti sovranazionali 
Una serie di convenzioni concluse in seno alle Comunità europee ha invitato 
ormai da alcuni anni gli stati membri ad incrementare gli strumenti per la lotta 
contro la corruzione e per la difesa di altri interessi di tipo marcatamente 
pubblicistico. Primo testo rilevante è la Convenzione sulla tutela degli interessi 
finanziari delle Comunità europee (Bruxelles, 26 luglio 1995), volta a colpire gli 
autori delle frodi, nonché i dirigenti delle imprese, tra l’altro per l’agevolazione 
colposa di chi materialmente commette il reato, che si concentra quindi sulla 
punizione delle persone fisiche, incentivando un meccanismo di prevenzione e 
controllo nei confronti dei sottoposti. Le si affianca la Convenzione relativa alla 
lotta contro la corruzione, nella quale sono stati coinvolti funzionari delle 
Comunità europee o degli Stati membri dell’Unione europea (Bruxelles, 26 
maggio 1997).  
Una delle prime fonti internazionali a parlare di responsabilità degli enti 
(per allora limitatamente a quelli dotati di personalità giuridica) è la Convenzione 
OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni 
economiche internazionali (Parigi, 17 settembre 1997). Accanto alla importante 
previsione della confisca, anche per equivalente, dei proventi della corruzione, 
viene stabilito l’obbligo – nel rispetto dei principi giuridici di ciascuno Stato – di 
stabilire la responsabilità delle persone giuridiche in caso di corruzione di 
pubblico funzionario straniero. Sarà proprio all’attuazione di questo atto che farà 
riferimento la legge delega n. 300 del 2000, peraltro superandone i contenuti. 
Il Protocollo della Convenzione relativa agli interessi delle Comunità 
europee, il così detto P.I.F. (Bruxelles, 19 giugno 1997), ha molto in comune con 
il decreto del 2001, che pure non lo richiamerà come testo di cui dichiara di 
rappresentare l’attuazione: si prevede un duplice modello di imputazione per i 
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soggetti apicali e per quelli subordinati, e vi è contenuto un elenco di reati 
presupposto. 
Ancora, la Raccomandazione n. 88 del Comitato dei Ministri del Consiglio 
d’Europa (20 ottobre 1998), benché sprovvista di una forza cogente, ha invitato i 
Paesi ad introdurre una responsabilità indipendente dai vari e rispettivi sistemi 
civilistici, e che potesse comunque gravare sull’ente senza riguardo alla scoperta 
di una persona fisica autrice del reato. 
Infine, non va tralasciato il contributo dottrinale e culturale apportato nello 
spazio giuridico europeo dalla versione di Firenze del Corpus Juris, che 
conteneva un esplicito riferimento all’incriminazione delle persone giuridiche43. 
Particolarmente significativo è stato poi l’apporto degli atti internazionali 
che, anche successivamente al 2001, sono andati a toccare il novero dei reati 
presupposto44. Il carattere, per così dire, alluvionale delle fonti non si presenta 
                                                          
43 Il Corpus Juris è un progetto nato da un’iniziativa della Commissione europea tra il 1995 e il 
1996, che coinvolse un gruppo di giuristi dei vari Paesi membri al fine di elaborare alcuni 
principi fondamentali in materia di tutela penale e degli interessi finanziari dell’Unione. Dopo 
una prima versione del 1997, il Parlamento, con due risoluzioni, ha chiesto un ulteriore 
approfondimento alla Commissione sulla fattibilità dell’attuazione di alcuni progetti 
concernenti lo spazio penale europeo. Il gruppo Suivi del Corpus Juris ne ha elaborato 
un’ulteriore versione (detta “di Firenze”), pubblicata nel 2000, che si può reperire online, 
unitamente ad alcune note introduttive: http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/fwk-green-
paper-corpus/corpus_juris_it.pdf . 
44 Tra le principali, si possono ricordare: la Dichiarazione e il Programma di azione adottati nella 
quarta Conferenza mondiale delle Nazioni Unite sulle donne (Pechino, 7 settembre 1995), che 
ha introdotto l’art. 25-quater.1, “Pratiche di mutilazione genitale femminile”; 
la Convenzione internazionale per la repressione del finanziamento del terrorismo (New York, 9 
dicembre 1999), che ha portato all’art. 25-quater “Delitti con finalità di terrorismo o di 
eversione dell’ordine democratico”; 
la Decisione-quadro n. 2000/383/GAI del Consiglio dell’Unione europea relativa al rafforzamento 
della tutela contro la falsificazione di monete in relazione all’introduzione dell’euro (Bruxelles, 
29 maggio 2000), ed il relativo art. 25-bis, poi modificato dalla l. 23 luglio 2009, n. 99; 
la Convenzione ed i protocolli delle Nazioni Unite contro il crimine organizzato transnazionale 
(adottati dall’Assemblea Generale il 15 novembre 2000 e il 31 maggio 2001), da cui, oltre 
all’art. 24-ter del decreto è derivato anche l’art. 10 della l. 16 marzo 2006, n. 146, che tratta 
della responsabilità degli enti per i reati transnazionali; 
la Convenzione del Consiglio d’Europa sulla criminalità informatica (Budapest, 23 novembre 
2001), ed il correlato art. 24-bis “Delitti informatici e trattamento illecito di dati”; 
le Decisioni-quadro del Consiglio della Ue 2002/629/GAI sulla lotta alla tratta degli esseri umani e 
2004/68/GAI contro lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia infantile, recependo i 
quali il legislatore ha introdotto e modificato l’art. 25-quinquies; 
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scevro da problematiche: il numero e la varietà di reati da cui l’ente deve 
guardarsi pone serie sfide in capo ai soggetti che sono responsabili della 
costruzione del modello, del suo aggiornamento e della sua attuazione, oltre a 
rischiare di minare la coerenza interna del sistema. 
 
1.4.2 - Le fonti interne e la compatibilità con i principi 
costituzionali e del processo penale 
Nel testo della legge delega45, i reati su cui fondare la responsabilità del soggetto 
collettivo erano tutti di impronta fortemente pubblicistica (delitti dei pubblici 
ufficiali contro la P.A., alcuni delitti contro il patrimonio commessi mediante 
frode sempre ai danni dello Stato, tutela dell’incolumità pubblica, lesioni ed 
omicidio colposo con violazione delle norma per la prevenzione degli infortuni 
sul lavoro, tutela dell’ambiente e del territorio): si trattava di fattispecie legate alla 
                                                                                                                                                               
la Direttiva n. 2003/6/CE e i documenti attuativi, che hanno condotto ad includere la fattispecie di 
“abuso di mercato” (art. 25-sexies); 
la Convenzione ONU contro la corruzione (Risoluzione 58/4 dell’Assemblea generale del 2003), 
che ha portato a creare l’art. 25-novies che criminalizza l’induzione a non rendere dichiarazioni 
o a renderle mendaci all’autorità giudiziaria; 
le Direttive emanate in ambito europeo contro il riciclaggio (2005/60/CE e 2006/70/CE), traslate 
nell’ordinamento italiano con il d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231; 
la Proposta di direttiva del Parlamento e del Consiglio dell’Ue presentata alla Commissione 
concernente la tutela dell’attività intellettuale, a cui il legislatore si è ispirato per creare l’art. 
25-novies; 
la Direttiva 2008/99/CE e la 2009/123/CE in materia ambientale, che sono state occasione per 
introdurre i reati ambientali con l’art. 25-undecies; 
la Direttiva 2009/52/CE da cui è scaturito l’art. 25-duodecies che condanna l’impiego di cittadini 
di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare 
45 Accanto alle fonti dirette, debbono per completezza essere ricordate anche alcune che si 
collocano a latere della disciplina principale sulla responsabilità degli enti: la l. 16 marzo 
2006, n. 146 che ha previsto alcuni reati transnazionali quali fonti di responsabilità; il d.lgs. 9 
luglio 2004, n. 197, che ha introdotto l’art. 7-bis nel t.u.b. e l’art. 60-bis nel t.u.b., ed l’art. 266 
del d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209 disegnano importanti deroghe al processo penale per le 
banche, le assicurazioni ed alcuni intermediari finanziari; inoltre gli obblighi sulla normativa 
anti-riciclaggio (d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231, in particolare artt. 52 e 55) assegnano un 
ruolo particolarmente stringente all’organismo di Vigilanza nella prevenzione di questo 
fenomeno criminoso e nella segnalazione alle autorità competenti; l’art. 30 d.lgs. 9 aprile 2008, 
n. 81 descrive un particolare modello di organizzazione incentrato sui reati di lesioni colpose e 
omicidio colposo commessi in violazione delle norme sulla sicurezza e salute dei lavoratori. 
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criminalità d’impresa volta all’elusione delle regole di legalità e concorrenza o di 
reati di matrice essenzialmente colposa. La responsabilità dell’ente per il reato dei 
soggetti subordinati era esclusa nel caso l’organizzazione adempisse agli obblighi 
legati alle funzioni di interesse e vigilanza; ciò assegnava ai modelli di gestione 
uno spazio piuttosto limitato, quale fattore di esonero dalla responsabilità. Il 
sistema delle sanzioni era particolarmente articolato, e comprendeva quelle 
pecuniarie, quelle interdittive (che avrebbero potuto essere utilizzate anche in 
senso cautelare), e la confisca, con anche la possibilità di comminarla per 
equivalente. L’unica possibile diminuzione per le sanzioni amministrative 
pecuniarie consisteva nei comportamenti idonei alla reintegrazione o alla 
riparazione dell’offesa. L’accertamento della responsabilità collettiva era 
demandato al medesimo giudice chiamato a conoscere del fatto della persona 
fisica, con un’applicabilità “in quanto compatibili”46 delle norme del c.p.p., 
assicurando inoltre la “effettiva partecipazione e difesa degli enti”47. 
Particolarmente interessanti (e non riprese organicamente nel decreto), le 
previsioni che regolavano i rapporti interni alla società riconosciuta colpevole: i 
soci dissenzienti od incolpevoli rispetto alla delibera o alla attività ritenuta illecita 
maturavano un diritto di recesso; era prevista un’estensione della responsabilità 
anche omissiva degli amministratori che fosse poi stata la causa della condanna 
dell’ente; si abbozzava una azione promossa da singoli soci o da terzi danneggiati 
in conseguenza dell’impoverimento del patrimonio sociale; infine era possibile far 
valere la responsabilità dell’azionista di controllo o del socio consenziente. 
Il Governo ha redatto con tempestività il decreto legislativo delegato, ma 
“non si può tuttavia sottacere che i principi ed i criteri direttivi della delega sono 
stati, per taluni aspetti, realizzati in maniera alquanto parziale, per altri, non è 
del tutto fugato il dubbio che il delegato si sia spinto oltre i confini tracciati dal 
delegante, mentre, con riguardo alla disciplina processuale penale, è stato 
lasciato in eredità all’interprete il non semplice compito di individuare – 
muovendo da un quadro normativo laconico – le norme del codice di rito da 
                                                          
46 Art. 11, comma 1, lett. q della l. delega 8l. 29 settembre 2000, n. 300) 
47 Ibidem. 
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applicare nel caso concreto.”48 Tale giudizio si basa su molteplici elementi, a 
partire dal novero dei reati presupposto. Nella versione originaria del decreto, 
infatti, il legislatore delegato sceglieva di limitare l’incriminazione alle fattispecie 
alla cui criminalizzazione l’Italia era obbligata dalla partecipazione a trattati 
internazionali, selezionando di fatto i reati di stampo economico (corruzione, 
concussione, indebita percezione di erogazioni, truffa ai danni dello Stato o di un 
ente pubblico o per il conseguimento di erogazioni pubbliche, frode informatica ai 
danni dello Stato o di un ente pubblico). Questa esclusione della criminalità più 
strettamente economica è avvenuta – secondo alcuni – sotto pressione dei grandi 
gruppi imprenditoriali e con pareri contrastanti espressi dal Parlamento49. Soltanto 
nel 2007 e nel 2011 verranno introdotti, rispettivamente, i reati concernenti la 
sicurezza sul lavoro, e l’ambiente. La seconda evidente lacuna concerne la 
responsabilità degli amministratori e dei soci: un’omissione sintomo forse di uno 
scarso coraggio, ma anche prevedibile a fronte delle enunciazioni piuttosto vaghe 
sul punto fornite dal delegante, che rischiavano di contrastare il quadro 
sistematico in cui avrebbero dovuto collocarsi. C’è però anche, come accennato, 
una attuazione entusiastica, forse esorbitante, in particolare circa i modelli di 
organizzazione e gestione, la cui funzione di protezione dalla responsabilità 
dell’ente collettivo viene estesa anche per i reati commessi dagli apicali. Inoltre, 
circa la disciplina processualistica, ne è stata predisposta una apposita, da 
integrare con le norme codicistiche salva la clausola di compatibilità. 
Per quanto riguarda la Carta fondamentale – a parte il richiamo alle 
problematiche dell’art. 27, già citate supra – sono diversi i principi costituzionali 
che vengono in rilievo. Le disposizioni degli artt. 2 e 3 del decreto si conformano 
al principio di legalità (art. 25 Cost.), stabilendo che non possa fondarsi alcuna 
attribuzione di responsabilità per l’ente se non in base a fattispecie entrate in 
vigore prima che la persona fisica commettesse il reato, caratterizzate da 
determinatezza e tassatività; anche le norme che regolano l’apparato 
sanzionatorio, la successione delle leggi nel tempo, la generale irretroattività e la 
retroattività della disposizione più favorevole si collocano lungo questa direttrice 
                                                          
48 A. PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, pp. 23-24. 
49 Sono circostanze riferite da D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss. 
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ideologica. Qualche tensione si registra, tuttavia, nel caso dei reati di criminalità 
organizzata (art. 24-ter, commi 1 e 2), poiché il riferimento ai reati-mezzo 
dell’associazione criminosa sembra mancare di determinatezza (ovviamente non 
in senso assoluto, ma rispetto a ciò che può fondare la responsabilità dell’ente) e 
di terrorismo (art. 25-quater, comma 4), a causa del rinvio generico a quanto 
previsto dagli atti internazionali. Anche una sanzione ha un contenuto che dipende 
significativamente dalle decisione dell’interprete: è il caso della sanzione per 
market-abuse (art. 25-sexies, comma 2). Le norme sulla successione di leggi nel 
tempo concernono sia la responsabilità dell’ente (per esempio, vi può essere il 
caso di una legge posteriore che si limiti ad escludere l’imputabilità dell’ente 
collettivo), sia le fattispecie presupposto. Per completare il quadro dei principi 
sostanziali, è opportuno un cenno all’efficacia della legge nello spazio: l’art. 4, 
comma 1 del decreto prevede la punibilità dell’ente che abbia la sua sede 
principale nel territorio italiano anche se il fatto da cui origina il rimprovero 
penale è stato commesso all’estero, nel rispetto della casistica di cui agli artt. 7-10 
c.p.; in caso di sovrapposizione con l’azione penale esercitata da altro Stato, la 
giurisdizione italiana è da considerarsi recessiva. Nulla viene invece stabilito per 
il caso opposto: quando un dipendente o apicale di un ente la cui sede principale si 
trovi oltre i confini commette reato in Italia, quale soluzione va scelta? Per evitare 
il ne bis in idem, e in assenza di una disposizione esplicita, parte della dottrina 
preferirebbe lasciare l’azione agli ordinamenti stranieri50; al contrario, è stato 
ipotizzato, a partire dal generale criterio del locus commissi delicti, un obbligo di 
rispettare le norme del nostro Paese anche in caso gli enti abbiano sede 
all’estero51. 
Circa i principi del processo penale, appare rispettato quello della 
presunzione di innocenza; si registrano invece delle evidenti frizioni circa 
l’applicazione della pena prima della condanna: le misure cautelari, infatti, 
corrispondono alle sanzioni (come risulta dal confronto tra l’art. 45, comma 1 e 
                                                          
50 Cfr. G. PAOLOZZI, 2005. 
51 Cfr Trib. Milano, ord. 28 ottobre 2004. 
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l’art. 9, comma 2)52, e possono essere dichiarate sospese qualora l’ente ponga in 
essere una riparazione degli effetti del reato, ma tali elementi sono conseguenze di 
un illecito non accertato, per quanto riguarda il profilo della persona giuridica, 
violando così la garanzia costituzionale, anche se, occorre riconoscerlo, 
l’incentivo al contenimento degli effetti dannosi del reato è in questo caso 
piuttosto corposo.53 
Per ciò che attiene al diritto di difesa, il richiamo generale alle norme del 
c.p.p. (art. 34), a quelle poste a tutela dell’imputato (art. 35), e il diritto al 
difensore d’ufficio (art. 40) consentono di ritenere il sistema conforme alla 
previsione dell’art. 27 Cost., con qualche perplessità circa la disciplina da 
applicare sul diritto al silenzio: l’ente, infatti, non può che stare in processo nella 
persone di un suo legale rappresentante, il quale potrebbe trovarsi sospeso tra la 
potenziale qualifica di testimone e la formale rappresentanza dell’imputato, e 
dunque tra due posizioni distinte ed incompatibili, a meno di utilizzare uno dei 
regimi “ibridi”, come per gli imputati-testimoni. 
Sono sostanzialmente rispettate le norme sulla tutela della libertà personale 
nell’ambito di ispezioni, perquisizioni e sequestri, nonché l’impianto generale del 
c.d. “giusto processo”. Nei procedimenti contro banche, intermediari finanziari ed 
assicurazioni c’è un problema di competenza tra il giudice dell’esecuzione e le 
autorità di vigilanza: queste ultime sembrano infatti poter determinare liberamente 
il contenuto delle sanzioni. Piuttosto rilevante il vulnus del mancato controllo di 
un giudicante sulla decisione di archiviazione presa dal pubblico ministero (art. 
58), con conseguente diversa applicazione del principio della obbligatorietà 
dell’azione penale. 
Infine, tra i principi costituzionali ispiratori, per così dire, dell’intera 
disciplina della responsabilità degli enti, vanno certamente menzionati la libertà di 
                                                          
52 Peraltro, occorre ricordare che il decreto subordina l’applicabilità delle misure cautelari ai 
tradizionali requisiti della presenza di gravi indizi di colpevolezza, e del concreto pericolo che 
vengano commessi reati della stessa indole. La critica dell’utilizzo di misure cautelari quale 
sostanziale anticipazione della pena è stata mossa anche al sistema processualistico “classico”, 
in particolare per la detenzione che qui è assente. È pur vero che nel caso di specie colpisce il 
formale rinvio al catalogo delle pene. 
53 Critica fortemente tale equilibrio, affermando che in esso “persuasione e minaccia si fondono” 
A. PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, p. 29. 
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iniziativa economica privata (art. 41 Cost.) ed i relativi ritmi, la tutela del lavoro 
(art. 35 Cost.), che per esempio induce alla possibilità di nominare un 
commissario giudiziale in luogo di comminare l’interdizione, quando questa 
potrebbe avere “rilevanti ripercussioni sull’occupazione” e l’ente svolge un 
servizio pubblico o un servizio di pubblica necessità dalla cui privazione 
deriverebbe un grave pregiudizio (art. 15). 
Il Codice di Procedura Penale, come detto, resta un riferimento costante, 
anche se le sue norme sono applicate “in quanto compatibili” con una disciplina 
ad hoc che, pur non sterminata, non è neppure particolarmente stringata (artt. 34-
79) e che, almeno secondo taluni, non disegna un meccanismo di accertamento 
alternativo54. 
Per taluni reati presupposto, in particolare per la ricettazione, il riciclaggio e 
il reimpiego di denaro, beni o utilità di provenienza illecita (art. 25-octies), le 
autorità di vigilanza (Banca d’Italia, Consob, Ivass che ha sostituito l’Isvap ex art. 
13 della l. 7 agosto 2012, n. 135) hanno un’influenza indiretta sulla disciplina, 
poiché emanano normative tese a delineare e precisare gli obblighi cui gli enti 
sono tenuti55. 
 
 
1.5 - Il tipo di responsabilità 
Trattare approfonditamente questo tema condurrebbe probabilmente troppo 
lontano, visto il copioso dibattito dottrinale che si è sviluppato intorno al quesito 
della natura della rimproverabilità dell’ente collettivo; ci limiteremo pertanto a 
pochi cenni. 
                                                          
54 A. PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, p. 32. 
55 Si pensi, per esempio, alle numerose indicazioni dell’Uif (Unità di informazione finanziaria 
della Banca d’Italia) circa gli obblighi di segnalazione, ed al regolamento 15 maggio 2012, n. 
41 dell’(ormai ex) Isvap, che arriva a prevedere l’obbligo di costituire una funzione di controllo 
appositamente dedicata alla lotta alla prevenzione del riciclaggio e del finanziamento del 
terrorismo). La Consob ha posto come condizione per il riconoscimento alle società quotate 
della qualifica di S.T.A.R. (Segmento titoli con altri requisiti) la effettiva creazione di un 
modello di organizzazione e gestione (Delibera 27 febbraio 2007, n. 15786, affermazione 
ripresa nei regolamenti successivamente emanati). 
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Prima di ulteriori considerazioni, non è inutile chiedersi quale sia il senso 
della questione, “situata per così dire sul crinale fra pensiero sistematico e 
concettualismo dogmatico”56. Non è infatti sterile, né indifferente una 
qualificazione che riveli un determinato senso normativo, richiamando un modello 
di disciplina piuttosto che un altro.  
Essenzialmente, le possibilità per un regime di responsabilità degli enti 
collettivi si distribuiscono astrattamente su tre filoni: da un lato, seguendo i 
modelli anglosassoni, ammettere una vera e propria colpevolezza dell’ente; la 
seconda via è quella di imitare l’ordinamento francese: a partire dalla 
colpevolezza penalistica tradizionale della persona fisica, se il suo comportamento 
si può ricondurre alle attività tipiche dell’organizzazione, si giunge alla sua 
rimproverabilità (c.d. responsabilità par ricochét), con l’evidente limite di dover 
innanzitutto individuare la persona fisica agente e poi il suo legame organico 
all’interno dell’organizzazione; terza via, quella ibrida seguita dal nostro 
ordinamento: una responsabilità formalmente amministrativa, che però si abbina 
alle massime garanzie del sistema penale57. 
È infatti vero che l’epigrafe del d.lgs 231/2001 parla di responsabilità 
amministrativa; eppure, essa è indissolubilmente legata alla commissione di un 
reato, e dunque la questione nasce e vive all’interno di un problema di natura 
penalistica58. Questa concezione si rafforza ricordando che il legislatore si è 
preoccupato di circondare il rimprovero all’ente di una serie di garanzie 
sostanziali e procedurali mutuate (quando non applicate tout court) dal diritto 
penale sostanziale e processuale. Per quanto riguarda la tipologia delle sanzioni, al 
netto della scontata osservazione secondo cui non è possibile limitare fisicamente 
la libertà di un ente collettivo, quelle di natura pecuniaria sono condivise dai due 
sistemi, mentre quelle interdittive ed infamanti sono più tipiche del diritto penale. 
Volendo, è possibile definire quello della responsabilità degli enti un sottosistema, 
all’interno di un più vasto sistema punitivo, comprendente tanto il diritto penale 
                                                          
56 Riporto una splendida espressione di D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss. 
57 Cfr. C.E. PALIERO, 1994, p. 1247. 
58 In proposito, la Suprema Corte ha parlato di una natura sostanzialmente penale, dissimulata con 
un nomen iuris amministrativo: Cass. Sez. II, 30 gennaio 2006, n. 3615 in Cass. pen. 2007, p. 
74. 
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quanto quello dell’illecito “amministrativo”; un sottosistema autonomo, ma pur 
sempre bisognoso di un collegamento funzionale con il diritto penale 
sostanziale.59 
Si potrebbe dire che il legislatore ha indotto una certa confusione nel ceto 
dei giuristi, ha calpestato una o più categorie tradizionali, ha compiuto una scelta 
propagandistica e meno efficace quanto a general prevenzione (utilizzando 
l’aggettivo “ammnistrativo” si allontana lo spettro della gravità della sanzione 
penale). Tuttavia – giova ricordarlo – non si potrebbe accusarlo di avere 
perpetrato una truffa delle etichette, quantomeno non con conseguenze dannose 
per gli enti: come detto, il panorama delle garanzie sostanziali e procedurali è 
quello più forte, quello del diritto penale60. 
Proprio la Relazione parla di un tertium genus61, e per l’indeterminatezza di 
questo coefficiente definito per residualità, ci sono autori che hanno criticato la 
soluzione “centauresca”62 o la contaminazione del diritto penale classico63, 
mentre altri hanno apprezzato una sorta di “disimpegno del problema 
classificatorio”64. 
 
 
1.6 - I reati presupposto 
Le tecniche per individuare il novero di reati su cui fondare la sanzione per l’ente 
sono essenzialmente tre: l’equiparazione totale tra persona fisica e giuridica (come 
nel Codice olandese); il richiamo ad una serie di leggi (come avviene in Francia), 
e l’elenco delle fattispecie, soluzione adottata dal nostro legislatore. 
Come già notato, il nucleo originario dei reati presupposto indicato dalla 
legge delega era limitato alle fattispecie che sanzionavano il conseguimento di 
                                                          
59 Così risolve la questione D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss., che parla di una “rivoluzione timida”. 
60 D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss. 
61 Relazione al decreto, cit; anche la Relazione al Progetto Grosso (cit.) utilizzava questa formula. 
62 G. DE VERO, 2001, pp. 1126 ss. 
63 M. ROMANO, 1995, pp. 1031 ss. 
64 D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss. una posizione, quest’ultima, di cui ci sembra particolarmente 
apprezzabile la funzionalità: una volta esaminato il problema dogmatico / sistematico, 
focalizzarsi sugli elementi determinanti. 
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profitti illeciti e minavano il funzionamento del mercato, unitamente alla tipica 
criminalità d’impresa. Questo novero venne ulteriormente ridotto dal Governo 
nella stesura dell’originario d.lgs. 231/2001, mantenendo quasi solamente i reati 
contro la P.A., e con un’esclusiva modellazione sul coefficiente soggettivo doloso. 
Fino all’anno 2006, una serie di leggi ha aggiunto varie fattispecie a questo 
catalogo, peraltro ponendo scarsamente rimedio ad una troppo timida selezione 
iniziale65, ed allo stesso tempo contribuendo ad una notevole eterogeneità, che – ci 
sentiamo di affermarlo – tende a farsi confusione. 
Una primissima estensione si ebbe con l’introduzione dei delitti di falso 
nummario66; la prima significativa aggiunta è però da far risalire all’attuazione 
della delega per la riforma del diritto penale societario67. Seguirono le 
introduzione dei delitti con finalità di terrorismo68, pratiche di mutilazione degli 
organi genitali femminili69, contro la personalità individuale70, di abuso di 
informazioni privilegiate e manipolazione del mercato71. Esternamente al corpus 
del decreto, con tecnica alternativa a quella adottata fino a quel momento per 
individuare le fattispecie presupposto, vi sono state estensioni agli enti della 
responsabilità derivante da reati quali l’associazione per delinquere, il riciclaggio 
e le altre fattispecie affini, il traffico di migranti, e per quelli di intralcio alla 
giustizia72. 
La l. 3 agosto 2007, n. 123 ha segnato una svolta di diversa portata, aprendo 
il regime della responsabilità per gli enti collettivi anche a reati di natura colposa, 
in particolare omicidio e lesioni gravi o gravissime commessi con violazione della 
normativa sulla sicurezza dei lavoratori73. 
                                                          
65 Questa pare almeno l’opinione di A. PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, pp. 47-48. 
66 Art. 6 d.l. 25 settembre 2001 n. 350, poi convertito con l. 23 novembre 2001, n. 409. 
67 D.lgs. 11 aprile 2002, n. 61 
68 L. 14 gennaio 2003, n. 7. 
69 L. 9 gennaio 2006, n. 7. 
70 L. 6 febbraio 2006, n. 38, che modifica la precedente aggiunta della l. 11 agosto 2003, n. 228. 
71 L. 18 aprile 2005, n. 62. 
72 Si veda la l. 16 marzo 2006, n. 146. Inoltre, anche i testi unici sulle banche, gli intermediari 
finanziari e le assicurazioni hanno previsto estensioni per la responsabilità degli enti. 
73 Si tratta dell’art. 25-septies, ora riscritto dal d.lgs. 9 aprile 2008, n. 81. 
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L’ondata di modifiche è proseguita estendendosi a: riciclaggio e fattispecie 
affini74; delitti informatici e trattamento illecito dei dati75; delitti contro l’industria 
e il commercio, in violazione del diritto d’autore e falsità in valori bollati e 
strumenti o segni di riconoscimento76; induzione a non rendere dichiarazioni 
all’autorità giudiziaria o a renderle mendaci77; impiego di cittadini di paesi terzi il 
cui soggiorno è irregolare78. La l. 6 novembre 2012, n. 190 ha modificato alcune 
regole circa la corruzione ed altri reati del medesimo genere. Un cenno a sé 
meritano i reati ambientali (introdotti con l. 4 giugno 2010, n. 96 su sollecitazione 
comunitaria): soltanto alcune delle fattispecie più gravi sono entrate nel gruppo 
che fonda la responsabilità per gli enti, ma permangono alcune eccellenti 
esclusioni, del tutto incongrue con l’indicazione della direttiva europea, quali le 
ipotesi di disastro ambientale riconducibili al crollo di costruzioni o ad altri 
disastri colposi e l’avvelenamento di acque destinate all’alimentazione79. In 
apparenza, trattandosi di rinvii alla fattispecie, l’interprete deve tener conto di 
ogni modifica apportata nel codice penale o in altri testi normativi alla struttura e 
alla definizione di queste. Tuttavia, alcuni autori, unitamente alla Suprema Corte, 
hanno affermato che “il catalogo dei reati presupposto offerto dal d.lgs. 231/2001 
va inteso come testualmente vincolante, poiché il suo adattamento ad esigenze di 
carattere sostanziale non è contemplato e l’aggiornamento del perimetro 
applicato della legge è integralmente demandato al legislatore”80. 
Prima di qualsiasi giudizio sull’attività del legislatore, occorre sottolineare 
che molte inclusioni sono, sostanzialmente, obbligate in virtù dei vincoli 
internazionali e comunitari81. Alcuni autori hanno affermato che qualche 
inserzione è “irragionevoli e non ponderata” (come quella sulle mutilazioni 
                                                          
74 D. lgs. 21 novembre 2007, n. 231. 
75 L. 18 marzo 2008, n. 48. 
76 L. 23 luglio 2009, n. 9. 
77 L. 3 agosto 2009, n. 116. 
78 D.lgs. 16 luglio 2012, n. 109. 
79 Più dettagliatamente, A. PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, pp. 51-53. 
80 I. PISA, 2012, p. 1057, sulla scorta di Cass. SS. UU. 23 gugno 2011, n. 34476, in Società, 2012, 
pp 199 ss., con nota di S. PAZIENZA. 
81 Se ne può avere conferma richiamando le convenzioni e le direttive che hanno previsto 
l’estensione della responsabilità degli enti (vedi nota 44 per l’elenco delle principali). 
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genitali femminili, peraltro caldeggiata dal contesto sovranazionale), mentre altre 
(come il terrorismo) sono fattispecie “apparentemente inattuabili”82 dietro cui si 
nascondono “ambiti applicativi prima facie impensabili” (qui, nel caso di attività 
imprenditoriali che finanzino il terrorismo). 
È imprescindibile osservare come vi siano elementi, oltre che poco 
opportuni, particolarmente indeterminati: si pensi alle innumerevoli fattispecie a 
cui ci si può ricondurre sulla base della locuzione “delitti commessi avvalendosi 
delle condizioni previste dal predetto articolo 416-bis [del codice penale] ovvero 
al fine di agevolare l’attività delle associazioni [di stampo mafioso] previste dallo 
stesso articolo” (art. 24-ter, comma 1), o del rinvio che, trattando degli atti di 
terrorismo, viene fatto alle convenzioni internazionali (art. 25-quater). Non è solo 
una questione di armonia sistematica; in un sistema che adotta le garanzie penali 
sostanziali, siamo in presenza di potenziali lesioni del vincolo della tassatività83. 
In considerazione di ciò non è mancata la proposta di abolire questa sorta di “parte 
speciale” della responsabilità degli enti, rinviando semplicemente al codice penale 
e alla legislazione complementare84. È pur vero che, in tal caso, calano 
ulteriormente la coerenza e la determinatezza, non quelle imposte dai vincoli 
garantistici, ma quelle funzionali agli enti stessi, che inducono ad una più mirata 
(per quanto multiforme) attuazione dell’attività di prevenzione. 
 
 
1.7 - Sanzioni 
Si possono individuare tre generi di sanzioni: quelle finanziarie, quelle interdittive 
(che colpiscono la struttura e l’attività dell’ente, costringendo a sospenderla, o a 
continuarla sotto la guida di un commissario giudiziale), e infine quelle 
stigmatizzanti, tra cui la pubblicazione della sentenza. Tale pluralità era 
caldeggiata dalla citata Raccomandazione n. 88 del 1988 del Consiglio d’Europa. 
                                                          
82 A. ASTROLOGO, 2009, p. 1037, nota 8. 
83 A. PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, pp. 54-55. 
84 A. ASTROLOGO, 2009, p. 1088. 
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Nel primo gruppo vi sono sanzioni che colpiscono direttamente l’utile 
economico85 dell’ente, mentre negli altri l’aggressione a questo è indiretta. 
È l’accostamento di sanzioni appartenenti alla tradizione penale (quali la 
pena pecuniaria, la confisca, le interdittive a contenuto incapacitante, la 
pubblicazione della sentenza di condanna), e di fattispecie per cui sono disposti 
copiosi rinvii alla disciplina civilistica (dalla prescrizione al regime delle vicende 
modificative dell’ente)86, nonché influenze di altri ordinamenti. 
Circa le sanzioni pecuniarie, la struttura bifasica costituisce uno dei “tratti 
più significativi”87, mutuati dal sistema tedesco. Inizialmente, il giudice è 
chiamato a stabilire il numero delle quote, compreso tra cento e mille sulla base 
degli indici, per così dire, fattuali: gravità del fatto, grado di responsabilità del reo, 
eventuali condotte riparatorie, tra cui l’aggiornamento e la cura dei compliance 
programs (introducendo dunque nel calcolo un elemento di chiara derivazione 
anglosassone88); solo in un secondo momento viene stabilito il valore monetario 
di ogni quota, calcolato a partire dalle condizioni economiche e patrimoniali del 
soggetto collettivo così da stabilire una pena efficace89. Il valore assegnabile ad 
ogni quota, compreso tra euro duecentocinquantotto ed euro 
millecinquecentoquarantanove, determina una cornice edittale che oscilla tra circa 
venticinquemila e circa un milione e mezzo di euro. Non sono mancate le critiche 
di chi ha osservato come il massimo della sanzione sia sopportabile senza 
difficoltà soverchianti da una grande realtà imprenditoriale, magari un gruppo di 
imprese, mentre anche il minimo potrebbe mettere in ambasce un’associazione 
non riconosciuta o un comitato: è dunque insito, nella previsione di legge, un 
rigore sbilanciato ai danni delle realtà medio-piccole90. 
                                                          
85 R. LOTTINI, Il sistema sanzionatorio, in G. GARUTI (a cura di), 2002, p. 130. 
86 A. BERNASCONI, 2008, p. 976. 
87 Ibidem. 
88 C. DE MAGLIE, 2002, pp. 1342 ss. 
89 R. LOTTINI, Il sistema sanzionatorio, in G. GARUTI (a cura di), 2002, pp. 138 ss. approfondisce il 
discorso sugli indici; pp. 143 ss. per le fonti che aiutano nella determinazione della situazione 
economico-patrimoniale: non solo le scritture contabili, ma anche la posizione sul mercato e le 
dimensioni dell’ente. 
90 G. PAOLOZZI, 2005, p. 86. 
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Se l’art. 10, comma 4 non ammette il pagamento in misura ridotta, l’art. 12 
prevede alcune attenuanti: se il fatto è stato commesso nell’interesse prevalente 
dell’autore o di terzi e non vi sia stato vantaggio per l’ente, e se vi sono forme di 
risarcimento di danno e l’eliminazione delle conseguenze dannose del reato (o 
l’attività operosa in tal senso) oppure l’adozione di un modello preventivo volto 
ad evitare nuovi episodi criminosi. 
Le molteplici sanzioni interdittive (divieti di svolgere attività, revoca o 
sospensione di licenze ed autorizzazioni, esclusione o revoca da alcune forme di 
agevolazione e finanziamento, etc.) sono accomunate dal forte accento preventivo 
(addirittura in controluce rispetto al carattere non particolarmente efficiente di 
quelle pecuniarie, facilmente considerabili come voci di rischio d’impresa), dal 
carattere temporaneo (salvo eccezioni giustificate da una reiterazione delle 
sanzioni, in seguito ad una prognosi di irrecuperabilità dell’ente, art. 16), dalla 
conformità al principio di legalità (in particolare perché si applicano ai reati per 
cui sono espressamente previste, secondo l’artt. 13, e gli artt. 14 e 69 precisano 
che devono andare a colpire solo il ramo d’azienda protagonista del reato)91. I 
presupposti di scelta e quelli per l’esclusione (artt. 11, 12, 13, 17) legano la 
comminazione di queste sanzioni alla gravità del fatto e ad una certa 
considerazione per l’influenza che possono avere sulla vita dell’ente, tanto che il 
legislatore spiega che le più forti “dovrebbero trovare applicazione solo nei casi 
più gravi e in presenza di un’acclarata inidoneità preventiva delle restati meno 
gravi sanzioni”92. Singolare è la possibilità della nomina di un commissario 
giudiziale (art. 15) in alternativa ad altra sanzione interdittiva, se quest’ultima 
comportasse grave pregiudizio alla collettività, o rilevanti ripercussioni 
sull’occupazione nel contesto territoriale di riferimento; si tratta di un 
meccanismo che, da un lato, consente la prosecuzione dell’attività e spinge l’ente 
a conformarsi ai modelli di prevenzione e, dall’altro, reca in ogni caso con sé 
limitazioni di carattere sanzionatorio. Particolari esclusioni da varie sanzioni 
interdittive sono previste per banche, alcuni intermediari finanziari e imprese di 
assicurazione. 
                                                          
91 A. BERNASCONI, 2008, p. 977. 
92 Così la Relazione, cit. 
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La confisca è sempre conseguenza automatica della sentenza di condanna, e 
ha come oggetto il prezzo o profitto del reato, ed è possibile anche per 
equivalente. Occorre sottolineare che non ha limiti di valore, essendo sganciata 
dalla valutazione della gravità del reato. Questi caratteri, e la sua polifunzionalità 
(trova applicazione quando l’attività prosegue con il commissariamento 
giudiziale, per la riparazione delle conseguenze del reato, in caso di inosservanza 
di altre sanzioni) la rendono lo strumento “più incisivo e temibile”93, e c’è chi 
afferma che si configura “alla stregua di una pena principale e, dunque, riveste 
una spiccata connotazione punitiva”94. Diversa invece la sua funzione quando 
viene applicata nel caso in cui i modelli organizzativi non siano risultati efficaci e 
abbiano impedito l’applicazione di altre sanzioni (art. 6, comma 5); in tal caso 
contribuisce a riequilibrare la sbilanciata situazione economica. 
 
 
1.8 - I soggetti collettivi cui si applica la normativa 
È interessante notare un approccio, per così dire, onnicomprensivo del legislatore 
alle diverse categorie di enti e soggetti collettivi95. In primis, la finalità lucrativa 
non costituisce un criterio discretivo: anche associazioni ed enti che si impegnano 
per fini sociali o ideali, quali le associazioni di volontariato, sono soggette alla 
disciplina. La personalità giuridica si prospetta come una caratteristica quasi 
irrilevante, dal momento che anche privati che ne siano sprovvisti sono soggetti, 
ex art. 1, comma 2; inoltre, l’ente farà fronte alle eventuali sanzioni sempre e 
soltanto con il proprio patrimonio o fondo comune (art. 27), senza alcuna 
relazione con le divere regole civilistiche sull’autonomia patrimoniale. A causa 
delle espressioni categoriali utilizzate dal legislatore e, soprattutto, della 
multiforme realtà giuridica, vi sono alcuni casi in cui l’applicazione delle norme 
del decreto è dubbia: società di capitali unipersonali, comitati non riconosciuti, 
enti assoggettati a procedure concorsuali. La dottrina ha poi letto nella 
                                                          
93 D. PULITANÒ, 2002, [2], p. 965 
94 G. PAOLOZZI, 2005, p. 90; Cfr. anche C. PIERGALLINI, 2005, p. 218. 
95 Con lo storico superamento della distinzione in base alla personificazione: cfr. F. GALGANO, 
1996, pp. 88 ss. 
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formulazione del comma 2 art. 1 “società ed associazioni anche prive di 
personalità giuridica” un richiamo ad una realtà piuttosto articolata, non mera 
proiezione dell’attività del singolo96. Resterebbero quindi esclusi: l’imprenditore 
individuale97, l’impresa familiare, le associazioni in partecipazione, le 
associazioni temporanee di imprese, i consorzi con attività interna, comunione e 
condomini – se l’attività di conservazione e godimento che li caratterizza coincide 
con l’interesse dei partecipanti –, oltre naturalmente allo Stato, agli enti pubblici 
territoriali e agli enti che sono dotati di pubblici poteri senza esercitare attività 
economica (come esplicitato dall’art. 1, comma 3): questi ultimi comprendono 
enti privati senza fini di lucro che erogano un servizio pubblico (aziende sanitarie 
locali, università, etc.), enti pubblici associativi (Croce Rossa Italiana, ordini degli 
avvocati, etc.), enti che, pur sguarniti di pubblici poteri, esprimono funzioni 
tipicamente pubblicistiche (Istat, Inps, etc.), autorità indipendenti con funzione di 
controllo (Bankitalia, Consob, Agcom, etc.); sono esclusi anche enti che hanno un 
rilievo costituzionale in quanto veicoli di partecipazione alla vita democratica: 
partiti politici e sindacati. Laddove invece sia presente, anche se non prevalente, il 
profilo dell’economicità (come nelle società che svolgono servizi pubblici in 
regime di concessione, o le società a capitale misto pubblico e privato), la 
normativa si applica98. È però significativo che la dottrina non abbia raggiunto un 
pensiero univoco circa il carattere di ente pubblico economico: basti pensare a 
casi considerati “non economici” dove attività lucrative sono gestite in forma 
imprenditoriale (es: aziende municipalizzate). 
 
 
 
                                                          
96 A PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, pp. 37 ss. 
97 Cass 3 marzo 2004; contra, Cass 15 dicembre 2000 e Cass 16 maggio 2012. 
98 Cass 9 luglio 2010. 
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1.9 - L’adozione dei modelli e la costituzione dell’odv: obbligo o 
onere? 
La normativa non specifica se l’adozione dei modelli e la costituzione dell’odv 
debbano essere considerati o meno obbligatori. Prima di procedere ad un rapido 
esame delle posizioni dottrinali, sia lecito segnalare che la questione, oltre ad 
essere gravida di conseguenze procedurali, assume un’importanza determinante 
sul piano pratico, per la vita dei singoli enti: si pensi alle complesse sfide di 
attuazione della normativa, e agli oneri in termini economici e di organico, 
specialmente per gli enti di minori dimensioni. Sul piano sistematico, inoltre, si 
tratta di comprendere se gli eventuali obblighi siano imposti ex novo da questa 
normativa, o siano tratti da norme previgenti, che verrebbero quindi solo 
richiamate. 
Secondo la maggior parte degli autori, l’adozione dei modelli non 
costituirebbe un obbligo giuridico99. La motivazione è da ricondurre, 
essenzialmente, all’assenza di una formulazione che esprima tale vincolo, come 
pure all’assenza di una corrispondente sanzione in caso di non adozione. Si 
tratterebbe quindi di un mero onere di natura organizzativa ed economica che 
l’ente si accolla al duplice fine di prevenire la commissione dei reati, e di avere 
l’opportunità di evitare l’attribuzione di responsabilità.100 La dottrina ha anche 
sottolineato come, laddove l’ente collettivo scelga di adottare i modelli per la 
propria convenienza, non sarebbe ipotizzabile alcun compromesso relativamente 
alle esigenze di completezza ed idoneità a svolgere le funzioni che la legge 
assegna loro: in sede procedimentale, l’adozione di protocolli incompleti viene 
certamente valutata più favorevolmente che la mancata creazione di un qualsiasi 
modello, ma ciò non potrebbe distogliere da un preciso e chiaro giudizio di 
                                                          
99 O. DI GIOVINE, 2005, p. 84; M. ARENA, 2008, p. 47; S. BARTOLOMUCCI, 2008, p. 1507; G. DE 
VERO, 2001, p. 1146;  
P. SFAMENI, 2002, p. 67; M. MONTERISI, G. BELFIORE, 2012, p. 44. Vedi anche Trib. Milano, 20 
marzo 2007, in Dir. prat. soc, 2007, pp. 71 ss. 
100 A. BERNASCONI, A. PRESUTTI, 2013, p. 91. In proposito, la Suprema Corte ha stabilito che un 
giudice non può imporre, in sede di misura cautelare interdittiva, l’adozione coattiva del 
modello: Cass. 23 giugno 2006, La Fiorita. 
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adeguatezza rispetto alla prevenzione dei reati sul piano sostanziale101. È da 
ricordare anche la posizione delle linee guida, che si pronunciano a favore di una 
piena facoltatività del modello102. 
Merita un approfondimento la posizione di quella dottrina che distingue tra 
la situazione giuridica soggettiva in cui viene a trovarsi l’ente e quella dei singoli 
organi societari, ritenendo che la costituzione dei modelli come puro onere sia 
frutto di una semplicistica confusione tra questi due piani. Infatti, se non vi 
sarebbero elementi per affermare un vincolo a carico dell’ente nel suo complesso 
(indipendentemente dalla presenza o meno della soggettività giuridica), diverso è 
il quadro per alcuni soggetti che operano al suo interno. Si pensi, in proposito, 
tanto alle conseguenze della normativa antiriciclaggio sulla responsabilità degli 
enti, quanto alle norme del diritto penale societario che attribuiscono ai sindaci, 
agli amministratori e ad altri soggetti compiti e responsabilità di sorveglianza in 
ordine all’adeguatezza dell’assetto organizzativo e del sistema dei controlli 
all’interno dell’ente.103 Peraltro, quest’obbligo di apprezzamento che grava sugli 
organi societari può essere ricondotto, oltre che alla normativa civilistica, agli 
stessi artt. 6 e 7 d. lgs. 231/2001: l’art 6 lo riserva esplicitamente “all’organo 
dirigente”, mentre di analogo tenore risulta il riferimento agli obblighi di 
direzione e vigilanza nell’art. 7. I vantaggi di reperire la fonte dell’obbligo 
all’interno del medesimo testo normativo sono, essenzialmente, la possibilità di 
estendere tale assetto anche alle piccole imprese ed agli enti non societari (mentre 
se si facesse riferimento alla normativa societaria, sarebbe difficile trovare fonti 
corrispondenti per altre organizzazioni), ed una chiara delimitazione dei reati il 
cui rischio deve essere valutato (ovvero quelli indicati nella c.d. parte speciale del 
decreto), stante il riaffermato principio di legalità dell’art. 2.104 
                                                          
101 M. E. OGGERO, 2010. In proposito, appare rigida la posizione della giurisprudenza: cfr., ad es. 
Cass. pen. sez. VI, 9 luglio 2009. Più elastica l’opinione di parte della dottrina: p. 25. 
102 Cfr. Linee Guida dell’Associazione Bancaria Italiana per l’adozione di modelli organizzativi 
sulla responsabilità amministrativa delle banche, cap. II, §1.2. Le Linee guida di Confindustria 
parlano, fin dalla premessa, di scelta dell’azienda. 
103 Sia consentito un rimando infra per qualche cenno in merito. 
104 S. BARTOLOMUCCI, 2008, p. 1512. 
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La nuova visione del controllo dell’impresa, meno atomistica e 
maggiormente orientata al piano preventivo, piuttosto che all’azione successiva, 
impone la valutazione del rischio, cui non sembra che gli amministratori possano 
sottrarsi. Secondo questa teoria, però, la mappatura dei rischi da reato, pur 
essendo usualmente preludio all’adozione del modello, si potrebbe apprezzare 
autonomamente. “Nelle ipotesi in cui tale (comunque doverosa) attività 
propedeutica conduca ad un risultato tranquillizzante, in quanto i rischi 
suscettibili di determinare la propagazione di responsabilità a carico dell’ente 
risultino soltanto improbabili, l’organo gestorio potrà limitarsi a prenderne (e 
darne) atto, senza procedere oltre, salvo operare in futuro nuove verifiche”105. Si 
pensi, per esempio, al caso di una s.r.l. gestita da un amministratore unico, con 
una ridotta compagine sociale, che operi localmente, senza contrattare con la 
pubblica amministrazione: è facile immaginare minime esigenze di controllo, o 
addirittura un’analisi dei rischi di esito negativo. Anche alcuni autori che 
propendono per la configurazione di un generale obbligo di adozione dei modelli, 
sono disposti a prevedere una deroga per le piccole imprese, proprio in ragione 
dell’eccessivo sforzo organizzativo ed economico che sarebbe implicato dalla 
completa uniformazione a tale paradigma dei controlli106. 
Altri elementi sembrano tuttavia disegnare la prevalenza dell’obbligo di 
pieno adeguamento della normativa per tutti gli enti (con parziale eccezione per 
quelli di piccole dimensioni, per i quali vi è la possibilità di affidare le funzioni di 
odv agli amministratori). Innanzitutto, la progressiva espansione del gruppo di 
reati presupposti ed, in particolare, l’inclusione delle fattispecie colpose attinenti 
alla sicurezza sul luogo di lavoro ha ristretto quelle aree per cui è possibile 
omettere la creazione di un sistema organizzativo (si pensi, per esempio, alla 
doverosità di adottare almeno il modello per la sicurezza dei lavoratori). Inoltre, in 
virtù di alcune specifiche previsioni, l’adozione di questi pare trasformarsi – forse 
più dal punto di vista sostanziale che da quello formale – in un dato obbligatorio: 
le società che desiderano essere quotate in borsa nel “segmento titoli con altri 
requisiti” (dove si trovano normalmente quelle imprese di medie dimensioni con 
                                                          
105 N. ABRANI, 2009, p. 195. 
106 Cfr., per esempio, L. MARTINO, 2006, p. 151 ss. 
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particolari canoni di riferimento per la trasparenza, il governo societario e la 
liquidità) hanno obbligo di costituirli, come previsto dal Regolamento dei mercati 
organizzati e gestiti da Borsa Italiana s.p.a.107; alcune fonti regionali (leggi 
regionali, decreti degli assessorati, delibere di giunta) prescrivono tali 
adempimenti per i privati che intendano stringere rapporti d’affari con le 
istituzioni regionali: non si tratta di fonti dirette della responsabilità degli enti, ma 
di norme che vanno indirettamente a rafforzarne la cogenza108. Viceversa, si 
potrebbe obiettare che queste previsioni si limitano, dal punto di vista giuridico, a 
disegnare degli oneri, per quanto la loro rilevanza sostanziale, e dunque 
l’incentivo che ne deriva, siano notevoli. Viene infatti sottolineato dalla dottrina 
come la vincolatività sarebbe in netto contrasto con la scelta della normativa 
nazionale e di quella comunitaria, nonché con una politica legislativa che tende ad 
optare per la moral suasion.109 Si ricordi però che la normativa antiriciclaggio, 
oltre agli obblighi di sorveglianza in capo ai singoli, comprende anche un dovere 
di adozione di modelli organizzativi e di un organismo di vigilanza per tutti gli 
intermediari; sulla stessa linea, si pongono le disposizioni in tema di market abuse 
che prescrivono il dovere di segnalare alla Consob le operazioni sospette (artt. 180 
ss. T.U.F.). 
Dato il complesso della normativa, alcuni studiosi sottolineano che 
l’omissione della procedura di mappatura del rischio da parte degli amministratori 
comporterebbe significative conseguenze in termini di responsabilità civilistica: 
potrebbe infatti essere qualificata come giusta causa di revoca (art. 2383 c.c.), o 
irregolarità denunciabile (art. 2409 c.c.), e fatto suscettibile di segnalazione 
all’organo di controllo (art. 2408 c.c.). Inoltre, ricadrebbe nelle medesime 
categorie la mancata adozione dei modelli di organizzazione e gestione, ove la 
loro costituzione avrebbe potuto proteggere l’ente dall’attribuzione della 
                                                          
107 Nella versione del 2014, all’art. 2.2.3, comma 3, lett k). Inoltre, l’art. 2.13.3, comma 2 
soggiunge che al 10 settembre di ogni anno le società devono comunicare a Borsa Italiana una 
relazione sul governo societario, nonché sull’adeguatezza del modello. Il regolamento si può 
reperire online: http://www.borsaitaliana.it/borsaitaliana/regolamenti/reg03032014con_pdf.htm 
108 Per esempio, l.reg. Calabria 21 giugno 2008, n. 15; l. reg. Abruzzo 27 maggio 2011, n. 5; 
decreti dell’assessorato alla Salute della Regione Sicilia n. 1179 e 1180 del 2011; per la 
Regione Lombardia, si veda il Decreto 8 giugno 2010, n. 5808. 
109 S. BARTOLOMUCCI, 2008, p. 1510. 
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responsabilità.110 Per quanto riguarda gli organi con funzioni di controllo, quali i 
sindaci, essi sarebbero responsabili per la mancata vigilanza sul lacunoso agire 
degli amministratori, e per non averli sollecitati ad un miglioramento. Come si 
può vedere, il punto centrale resta la funzionalità di questi strumenti: conviene, 
dunque, che l’analisi si focalizzi non tanto sull’an, ma sul quomodo, ovvero sul 
modello che, caso per caso, possa soddisfare i requisiti di idoneità ed efficienza111. 
Inoltre, i modelli di organizzazione e gestione finiscono per interferire con gli 
stessi parametri che fondano la responsabilità civilistica degli organi sociali, dal 
momento che dettano regole di comportamento che, indipendentemente dalla 
condanna penale, contribuiscono a definire la diligenza dell’amministratore. 
Alcuni studiosi non esitano a ritenere assolutamente centrale la vincolatività 
giuridica dell’adozione dei modelli, sottolineando come la prevenzione di reati cui 
essa tende sia la colonna portante dell’intero sistema di responsabilità degli 
enti112, nonché la possibilità che tale operazione vada a migliorare l’immagine 
pubblica dell’ente ed il suo profilo di trasparenza113. 
Vi è anche chi ha distinto il caso dei reati compiuti dai soggetti apicali e 
quelli perpetrati da chi è sottoposto all’altrui vigilanza. Il riferimento testuale agli 
“obblighi di direzione e vigilanza” dell’art. 7 dovrebbe significare che l’adozione 
dei modelli è sì un obbligo, ma che in realtà va a specificare precedenti vincoli dei 
soggetti apicali su altri. Dunque, utilizzare tali strumenti per la prevenzione dei 
reati dei sottoposti sarebbe necessario, oltre che per l’ente, per i gestori. Diverso è 
il caso dei reati degli apicali; in questo senso, il modello organizzativo, abbinato 
all’esplicita previsione di un organo di controllo, è un elemento del tutto estraneo 
alla previgente disciplina; volendo escludere (in assenza si chiari indici testuali) 
che la normativa abbia inteso modificare l’assetto organizzativo interno dei vari 
enti, si propende per la soluzione del mero onere per la prevenzione dei reati dei 
soggetti apicali114. 
                                                          
110 Cfr. in proposito, Trib. Milano, 13 febbraio 2008, n. 1774, in Giur. comm., 2009, pp. 177 ss. 
111 N. ABRIANI, 2009, pp. 198 ss. 
112 E. AMODIO, 2005, pp. 167 ss. Cfr. anche F. GIUNTA, 2009, p. 243. 
113 L. MARTINO, 2006, p. 171. 
114 D. PULITANÒ, 2002, pp. 429; 431. 
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Circa il profilo specifico dell’odv, essendo la sua istituzione strettamente 
legata e, per così dire, dipendente da quella dei modelli, la dottrina estende al 
primo le considerazioni di questi ultimi, definendolo un “controllore 
eventuale”.115Altri autori hanno osservato una certa ambiguità della normativa 
circa il requisito della costituzione dell’organismo di vigilanza, considerando 
l’ipotesi, per così dire intermedia, dell’adozione di un modello di organizzazione e 
gestione, senza tuttavia la creazione dell’organo, nonostante l’incoraggiamento 
del Ministero della Giustizia a formarlo.116 
Va qui considerato il quesito, all’apparenza paradossale, se sia 
imprescindibile immaginare l’odv come un organo o sia anche possibile guardare 
più alla sua attività che alla sua struttura, ritenendolo, essenzialmente, una 
funzione. Non si tratta di una mera qualificazione dottrinale, ma soprattutto di 
definire la ripartizione della responsabilità: se l’odv è un mero ufficio, dello 
svolgimento di questi compiti rispondono gli amministratori, eventualmente 
attraverso il sistema della delega di funzioni (a meno che tali compiti non vengano 
assegnati ad altri organi sociali, ma anche in quel caso si potrebbe discutere sulla 
responsabilità di chi decide in tal senso); se invece si tratta di un organo, è, 
quantomeno, lecito chiedersi se possa essere chiamato a rispondere, per quale tipo 
di responsabilità e in che rapporto stia con quella dei singoli componenti. 
Naturalmente, immaginare la costituzione dell’odv come onere è essenziale per 
poter affermare la sua natura di funzione117, ed una conferma potrebbe venire 
dalla possibilità di tralasciarne la costituzione all’interno della piccola impresa118; 
a favore della concezione opposta depone, oltre al dato testuale, la previsione 
della responsabilità stabilita dalla normativa antiriciclaggio del 2007, che lo 
equipara al collegio sindacale, al consiglio di sorveglianza, al comitato per il 
controllo interno ed a tutti i soggetti incaricati del controllo di gestione, comunque 
denominati.119 
                                                          
115 F. ROMOLI, 2014. 
116 IANNINI A. – ARMONE G.M. 2005, p. 90. 
117 P. MONTALENTI, 2009, p. 650 fatica ad ammettere che possano esistere organi sociali di 
facoltativa costituzione. 
118 Questa, ad esempio, l’opinione di E.L. NTUK, 2012. 
119 Già precedentemente, in favore di questa teoria, CLARIZIA-NATI, 2002, p. 306. 
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1.10 - Il criterio di imputazione oggettiva 
Uno dei problemi che il legislatore delegato si è dovuto porre è quello del nesso di 
imputazione oggettiva tra il reato – rectius, il fatto di reato – commesso dalla 
persona fisica e l’ente. Scartata l’iniziale ipotesi di utilizzare la locuzione “reati 
commessi per conto” – un’espressione formale desunta dall’ambito civilistico – la 
soluzione migliore è apparsa quella di riprendere il duplice requisito dell’interesse 
e del vantaggio, anche se nella legge delega si parlava soltanto di interesse: è 
attraverso questo legame che, allo stesso tempo, si aderisce alla teoria organica e 
si salvaguarda la conformità con l’art. 27 della Costituzione120. Come affermato 
dall’art. 5, la responsabilità dell’ente in ogni caso non sussiste qualora gli agenti 
abbiano commesso l’illecito nell’interesse esclusivo di loro stessi o di terzi, senza 
coinvolgere, anche in modo non prevalente121, l’ente. Siamo qui in presenza di 
una clausola di irresponsabilità della persona morale, che riguarda solo il primo 
degli elementi ed esclude il vantaggio: come spiegato dalla Relazione al decreto, 
in caso di interesse non esclusivo, il giudicante non dovrà neppure spingersi alla 
verifica del vantaggio122. Alla regola generale viene posta una rilevante eccezione 
nel caso dell’art. 25-ter (reati societari), introdotto dal d.lgs. 11 aprile 2002, n. 61, 
poi modificato con l. 28 dicembre 2005, n. 262. In questo caso è richiamato solo 
l’interesse. 
La coppia di requisiti ha provocato non poche discussioni interpretative. 
Una prima lettura li vede disgiunti, forte di motivi tanto letterali (la congiunzione 
disgiuntiva “o”), quanto sistematici (l’art. 12, comma 1 prevede la possibilità di 
riduzione delle sanzioni a carico dell’ente se l’interesse della persona fisica è stato 
prevalente e non vi è stato vantaggio per il soggetto collettivo; è allora palese che 
il legislatore intende due aspetti separati che sono, semplicemente, accostati l’uno 
all’altro).123 Anche la giurisprudenza di merito ha affermato che il criterio 
oggettivo di responsabilità “esprime due concetti giuridicamente diversi”124. La 
                                                          
120 Cfr. C. DE MAGLIE, 2002, pp. 1342 ss. 
121 Come puntualizzato da Cass 9 luglio 2009. 
122 Così la Relazione al decreto 
123 A. PRESUTTI – A. BERNASCONI, 2013, p. 62. 
124 Cass, 17 marzo 2009. 
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stessa clausola di esclusione della responsabilità sembra suggerire l’idea che 
mentre l’interesse dell’ente potrebbe essere da solo sufficiente a giustificare la 
condanna, il vantaggio (in caso di un interesse esclusivo della persona fisica) non 
sarebbe sufficiente. 
L’interesse viene ricondotto, sulla scorta del modello delle persone fisiche, 
ad una sfera soggettivo-finalistica e, proprio per questo, si ritiene debba essere 
valutato ex ante, con uno sforzo del giudice per porsi nel momento dell’azione: 
ben potrà, in seguito, dimostrarsi inattuato o addirittura irrealizzabile, ma essere 
comunque presente nella prospettiva dell’agente. 
Diversamente, il vantaggio richiede una valutazione sempre ex post125: solo 
dopo che si sia verificato l’evento del reato presupposto è possibile un controllo 
circa la sua esistenza ed entità. Si può dunque “distinguere un interesse ‘a monte’ 
per effetto di un indebito arricchimento, prefigurato e magari non realizzato, in 
conseguenza dell’illecito, da un vantaggio obiettivamente conseguito con la 
commissione del reato, seppure non prospettato ex ante”126. Una parte della 
dottrina ritiene inoltre che un segno distintivo del vantaggio sia la sua natura 
patrimoniale: non sarebbe infatti possibile in alcun modo disancorare da una 
dimensione materiale questo requisito, mentre è possibile nel caso dell’interesse. 
Altri autori hanno invece proposto un’endiadi: i due termini sarebbero 
espressione di un vero e proprio interesse oggettivo, che non si esaurisce in ciò 
che i singoli autori materiali si rappresentavano o desideravano, ma, attraverso 
una connotazione oggettiva, si lega alla condotta127. 
I requisiti in parola si applicano con una certa difficoltà ai reati colposi: è 
possibile che da un elemento di mancato rispetto delle regole cautelari, ovvero da 
un colpa generica, derivi un vantaggio o un interesse dell’ente? È necessario 
ricordare che tanto per i reati dolosi quanto per i reati colposi commessi dalla 
persona fisica, il comportamento dell’ente non può che esprimere una 
inadeguatezza organizzativa, per non avere reagito al rischio del verificarsi di 
un’azione criminosa (con indifferenza per gli interessi potenzialmente 
                                                          
125 Come affermato dalla stessa Relazione al decreto e da Cass, 9 luglio 2009. 
126 Cass 17 marzo 2009. 
127 D. PULITANÒ, 2002, p. 415 ss. 
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pregiudicabili). Se però anche il reato presupposto è colposo, occorre indagare se 
la colpa del singolo derivi da una carenza della struttura prevenzionistica, alla 
quale ben potrebbe essere associato un vantaggio in termini patrimoniali per 
l’organizzazione. L’altro filone tende ad imputare l’ente per il fatto stesso di non 
aver vigilato opportunamente sulla possibilità che alcuni reati si verificassero; è 
qui ovvio il rischio di scivolare verso paradigmi di responsabilità oggettiva. In 
ogni caso – sostiene taluno128 – il parametro dell’interesse e del vantaggio dovrà 
rapportarsi non all’evento, ma alla condotta tenuta dall’agente. La giurisprudenza 
si divide: in alcuni casi, si è osservata una tendenziale compatibilità tra il reato 
colposo e l’interesse o vantaggio, legati alle scelte di minore rigore tenute 
dall’ente circa i sistemi per tutelare, per esempio, la sicurezza dei lavoratori.129 In 
altri casi, i giudici hanno osservato come il collegamento oggettivo tra i due 
fenomeni criminosi, segnato dal requisito dell’interesse e vantaggio, vada ascritto 
non all’evento lesivo, ma alla condotta di violazione delle regole cautelari che ha 
reso possibile la commissione del reato. L’evento viene imputato all’ente in senso, 
per così dire, mediato, solo in quanto conseguenza della violazione delle regole 
cautelari.130 
 
 
1.11 - L’autonomia della responsabilità per l’ente 
Di non poca importanza, nella regolamentazione dei rapporti tra il reato della 
persona fisica e la responsabilità dell’ente, quanto disposto dall’art. 8. Il comma 1, 
lett. a) afferma che, anche laddove l’autore del reato sia non identificato o non 
imputabile, potrebbe sussistere responsabilità per l’ente. È evidente la tensione 
rispetto al principio di colpevolezza, che viene giustificata dal legislatore delegato 
con lo scopo perseguito dalla normativa: “la sua omessa disciplina si sarebbe […] 
                                                          
128 D. PULITANÒ, 2002, p. 41 ss. 
129 Trib. Trani 26 ottobre 2009. 
130 G.u.p. Trib. Novara, 1° ottobre 2010. 
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tradotta in una grave lacuna legislativa, suscettibile di infirmar la ratio 
complessiva del provvedimento”131. 
Questa previsione è anche indice di un atteggiamento particolarmente 
realistico del legislatore, che conosce la capillare decentralizzazione e la notevole 
complessità dei processi decisionali delle imprese e degli altri enti, e vuole 
definitivamente escludere il vincolo di una responsabilità derivata e susseguente 
come nel caso del diritto francese. Le conseguenze sono rilevanti specialmente dal 
punto di vista processuale: il pubblico ministero, qualora tema di non riuscire a 
fornire il quadro probatorio per domandare il rinvio a giudizio ed ottenere la 
condanna di un soggetto, in particolare di un apicale, potrà scegliere di imputare 
soltanto l’ente, usufruendo così di un regime processuale a lui più favorevole. È 
vero, infatti, che nel silenzio del legislatore non è comprensibile quale regola di 
distribuzione dell’onere della prova vada applicata nel caso dell’art. 8 (se quella 
per i soggetti apicali o per i subordinati). Tuttavia, per reati di una certa dinamica 
criminosa – i pensi alla corruzione di pubblici funzionari, ad esempio –, si 
potrebbe addure una sorta di presunzione della riconducibilità dell’azione ai 
vertici. Ecco che l’ente si troverebbe gravato della presunzione di responsabilità di 
cui all’art. 6, e dell’onere di schermirsi dimostrando una serie di elementi. Inoltre, 
per quanto possa apparire paradossale, l’ente potrebbe essere imputato e 
riconosciuto colpevole anche in caso di assoluzione della persona fisica per non 
aver commesso il fatto132. In proposito, va segnalato come nel testo del decreto 
non compaia alcun cenno esplicito al possibile cumulo tra responsabilità dell’ente 
e della persona fisica.133 Non sono peraltro mancate alcune opinioni dottrinali che 
hanno sottolineato la distinzione tra l’autonomia della responsabilità (che precisa 
il carattere “non derivato” della stessa) e la possibilità di cumulo, che invece 
avrebbe potuto essere segno di una più marcata “consapevolezza della natura 
‘mista’ del reato d’impresa”134, aprendo ad una “distribuzione equilibrata del 
                                                          
131 Così la già citata Relazione al decreto.  
132 Lo segnala criticamente P. FERRUA, 2001 [1], loci sparsi. 
133 La Relazione riporta come, dato che si tratta di due illeciti concettualmente distinti, “una norma 
che ribadisse questo dato avrebbe avuto il sapore di un’affermazione di mero principio”. 
134 C. DE MAGLIE, 2002, pp. 1342 ss. 
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peso della responsabilità tra i due tipi d’autore”135. Pur riconoscendo la finalità 
della puntualizzazione, che mira a conservare una possibilità di doppia azione 
penale “salvandola”, per così dire, da preoccupazioni di bis in idem, non ci sembra 
sia particolarmente dirimente, poiché il combinato disposto delle norme già 
esprime il concetto. 
La lettera b) del comma 1 precisa che tutte le cause di estinzione del reato 
diverse dall’amnistia non hanno effetto sulla vicenda processuale dell’ente, 
essendo legate alla persona fisica. Nel caso dell’amnistia, il richiamo al principio 
di legalità ha spinto ad un’eccezione, che resiste anche nel caso in cui la persona 
fisica scelga per motivazioni personali presumibilmente legate alla volontà di 
ottenere un giudizio di merito, di rinunciarvi.  
 
 
1.12 - I soggetti apicali 
Come più volte accennato, l’ente è rimproverabile in dipendenza da un reato che 
sia stato commesso da soggetti che occupano nell’ente una posizione apicale. Si 
tratta quindi di una sorta di “colpevolezza che deriva dalle scelte di politica 
d’impresa”136. L’art. 5, comma 1, lett a), per un’esplicita volontà del legislatore 
delegante137, non reca un elenco tassativo, né esemplificativo dei soggetti, ma 
utilizza la generica formula delle funzioni di “rappresentanza, amministrazione, 
direzione”, nonché di color che esercitano “anche di fatto, la gestione e il 
controllo dello stesso”. Conseguentemente, è lasciato all’interprete il compito di 
comprendere a quale categoria ricondurre i diversi soggetti, per determinare la 
scelta tra i due diversi modelli di attribuzione della responsabilità. Tra di essi, 
rientrano innanzitutto gli amministratori, anche se in rapporto di lavoro 
subordinato, e i direttori generali, in quanto vertici e naturale centro decisionale 
(anche nel caso-limite dell’amministratore unico di s.r.l.138); vanno altresì aggiunti 
                                                          
135 Ibidem. 
136 C. DE MAGLIE, 2002, pp. 1342 ss. 
137 La Relazione, infatti, spiega come un’elencazione tassativa sarebbe risultata “difficilmente 
praticabile, vista l’eterogeneità degli enti e quindi delle situazioni di rifermento”. 
138 Come testimoniato da Cass. 20 dicembre 2005. 
49 
 
quelli non-delegati, sui quali grava il dovere di vigilare sul generale andamento 
della gestione e di fare il possibile per eliminare o attenuare le conseguenze 
dannose del reato; i componenti del consiglio di sorveglianza nel sistema 
dualistico delle società sono da assimilare, secondo certa dottrina, al consiglio di 
gestione, almeno nei casi in cui sono in potere di emanare direttive e atti di 
indirizzo verso di questo; tutti i soggetti che hanno ricevuto un trasferimento o 
una delega di funzioni, a patto che siano dotati di sufficiente autonomia 
decisionale; i soggetti preposti alla direzioni di sede periferiche se – utilizzando 
criteri elaborati dalla dottrina commercialistica sulla falsariga delle norme sulla 
salute e sicurezza nei luoghi di lavoro – l’unità organizzativa ha un autonomo 
potere finanziario ed operativo, un’autonomia effettiva, un potere di spesa 
congruo rispetto agli obiettivi conseguiti. Da considerare anche gli amministratori 
di fatto (ad es: occulti, con nomina invalida, dirigenti delle capogruppo), se si 
dimostra l’esercizio continuativo e significativo – tanto verso l’interno, quanto 
verso l’esterno, e dunque per i terzi – dei poteri, e i liquidatori, nei limiti del loro 
intervento in fasi particolari della vita delle società. Restano esclusi i sindaci, in 
quanto le loro funzioni di controllo e di vigilanza sembrano incompatibili con 
quelle di direzione ed amministrazione139. Qualche problema interpretativo è 
generato dal d.lgs. 9 aprile 2008, n. 81 in materia di tutela della salute e sicurezza 
sui luoghi di lavoro: responsabile in quell’ambito è certamente il datore di lavoro, 
mentre si discute sul dirigente e sul preposto, in quanto molto spesso sono tenuti 
all’esecuzione delle direttive del primo. 
 
 
1.13 - L’esimente del modello organizzativo per i reati degli apicali 
Nella distribuzione dell’onere della prova, l’accusa deve dimostrare che il reato è 
stato commesso da un soggetto in posizione apicale se questo è stato identificato, 
e la presenza dei requisiti di interesse e vantaggio. Per contro, l’art. 6 attribuisce 
all’ente la possibilità di esimersi dalla responsabilità provando (non senza 
                                                          
139 Cfr. C. DE MAGLIE, 2002, pp. 1342 ss. 
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difficoltà140) alcuni elementi che ruotano, essenzialmente, intorno a tre poli 
tematici: la presenza di un modello di organizzazione e controllo; la presenza e 
l’attività efficiente di un organismo di vigilanza; l’elusione fraudolenta del 
modello di chi ha commesso il reato-presupposto. Il requisito dell’efficacia del 
modello non comporta, per così dire, la sua onnipotenza: deve possedere 
efficienza, praticabilità e funzionalità tali da escludere ragionevolmente il rischio 
del reato, ma non si può chiedere che assolva alla funzione di impedirlo ad ogni 
costo (ecco il senso dell’ulteriore requisito che parla di un’elusione 
fraudolenta)141. 
I modelli di organizzazione e gestione, dunque, assumono una doppia 
valenza: da un lato, sono strumenti tesi alla prevenzione dei fenomeni criminosi, 
dall’altro sono elementi costitutivi di un’attenuante o di una clausola di esclusione 
della responsabilità. Si tratta di un carrot-stick approach di derivazione 
tipicamente americana. 
Dal punto di vista della qualificazione giuridica, il modello è stato definito 
in vari modi: alcuni autori hanno fatto leva sulle caratteristiche e sulla 
qualificazione legislativa come elemento sostanziale, parlando di una condizione 
obiettiva di punibilità a contenuto negativo, oppure di una “scriminante speciale”, 
mentre altri hanno preferito ritenerlo una scusante142, una causa di esclusione della 
punibilità143, o ancora una condizione negativa di procedibilità nei confronti 
dell’ente, dunque un elemento dalla natura strettamente processuale. Secondo 
alcuni processualpenalisti è “l’assenza di ogni colpa organizzativa a qualificarsi 
come un fatto impeditivo, la cui prova grava interamente sulla difesa che, per 
schivare la condanna, deve documentare l’adozione di un efficace modello 
organizzativo”144. Infine, v’è chi, anche alla luce della scarsissima giurisprudenza 
in merito, sottolinea l’impossibilità del ricorso alle categorie tradizionali, 
                                                          
140 Una probatio diabolica secondo alcuni, per es. S. GENNAI-A. TRAVERSI, 2001, p. 1139. 
141 C. DE MAGLIE, 2002, pp. 1342 ss. Per ulteriori considerazioni sui modelli, si rimanda ai capitoli 
successivi. 
142 G. DE SIMONE, 2002, p. 107; F. GIUNTA, 2004, p. 10; C.E. PALIERO, 2004, p. 26; C. 
PIERGALLINI, 2002, p. 76. 
143 A. MEREU, 2006, p. 64; D. PULITANÓ, 2002, p. 428. 
144 P. FERRUA, 2001 [1], p. 80.  
51 
 
ritenendo che il modello organizzativo debba essere trattato come un quid novi: 
esso sarebbe, semplicemente una “condizione di configurabilità” della fattispecie 
della responsabilità dell’ente, uno dei suoi elementi costitutivi145. 
La legge delega non prevedeva, in realtà, condizioni di esonero per l’ente in 
caso di reati commessi dagli apicali. Rispetto alla precisazione dell’elusione 
fraudolenta, la Commissione giustizia del Senato ha avanzato un problema di 
compatibilità in un motivato parere contrario146. In risposta, la Relazione al 
decreto, come anche parte della dottrina147, suggerisce vi sia un problema di 
compatibilità costituzionale delle soluzioni alternative; la scelta sarebbe dunque 
imposta. Si tratta, in ogni caso, di una scelta che percorre una strada parallela 
all’imputazione civilistica degli atti dei vertici agli enti, che tende a ricondurre a 
questi anche gli atti illeciti, invitando (almeno questa pare la ratio) ad una più 
accurata selezione dei dirigenti e ad un controllo del loro comportamento anche in 
relazione a questa più ristretta esimente. 
Alcuni autori hanno notato con preoccupazione una sorta di presunzione 
della colpa organizzativa degli enti148, che molto difficilmente potrebbe essere 
superata dal soggetto collettivo. Altri studiosi149, invece, sottolineano come in 
questo paradigma strutturale, in realtà il fondamento della rimproverabilità sia la 
colpevolezza della persona fisica che è, nel contempo, anche colpevolezza 
dell’ente. La rilevanza del modello sarebbe esterna a questa cornice di base, 
ricadendo quindi nella sfera della punibilità, più che in quella delle scusanti. A 
conferma di ciò, se la sanzione può essere esclusa, non lo è la confisca; tale lettura 
salva la compatibilità con la legge delega. 
                                                          
145 Questa l’opinione di G. LANCELLOTTI, F. LANCELLOTTI, 2011, pp. 16-17. Di conseguenza, la 
formula assolutoria dell’ente sarebbe quella “perché il fatto non è previsto dalla legge come 
illecito” e non “perché l’illecito non è punibile”, come avverrebbe in caso di una causa di non 
punibilità. 
146 Le argomentazioni sono state riprese con accuratezza da G. DE VERO, 2001, pp. 1126 ss. 
147 C.E. PALIERO, 2001, p. 847 parla di “temperamento suggerito dal peculiare quadro 
costituzionale italiano”. Guarda con perplessità a queste riflessioni D. PULITANÒ, 2002, pp. 
415 ss. 
148 P. FERRUA, 2001 [1], p. 80. 
149 D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss. 
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Tratteremo più approfonditamente della struttura e della formazione dei 
modelli nel capitolo terzo, cercando di evidenziarne le caratteristiche in relazione 
al ruolo dell’odv. 
 
 
1.14 - I soggetti subordinati 
All’apparenza di più semplice delimitazione, la categoria dei soggetti subordinati 
comprende, essenzialmente, i lavoratori dipendenti degli enti. Tuttavia, vi sono 
situazioni limite in cui i confini tra la riconducibilità all’ente e la estraneità da 
esso sono piuttosto sfumati: si pensi a soggetti esterni, quali i consulenti o i 
fornitori, che operano seguendo le indicazioni dei soggetti apicali. In altri casi, 
può risultare difficoltosa la distinzione tra gli apicali stessi ed i subordinati, come 
per la posizione dei dirigenti nell’ambito dei ricordati obblighi sulla sicurezza dei 
lavoratori. 
L’ente risponde se la commissione del reato da parte dei soggetti subordinati 
è stata resa possibile dall’inosservanza degli obblighi di direzione e vigilanza. 
Tale negligenza è però a carico dell’accusa, ricalcando il meccanismo tradizionale 
e codicistico della distribuzione degli oneri probatori: va da sé che la prova fornita 
dal pubblico ministero deve rispondere agli standard di sufficienza, coerenza ed 
idoneità, e deve dunque coprire tanto il requisito oggettivo dell’interesse o 
vantaggio quanto quello soggettivo. Come è stato notato, il fatto costitutivo della 
responsabilità dell’ente collettivo è in questo caso il suo deficit 
nell’organizzazione che non è stata in grado di prevenire, interrompere, 
denunciare la dinamica criminosa.150 
Anche per questa ipotesi compare, in funzione esimente, il modello di 
organizzazione e gestione: l’ente dovrà infatti dimostrare che è stato adottato ed 
efficacemente attuato un idoneo modello organizzativo. Questo elemento è un 
inequivocabile ritorno, per così dire, alla sfera della colpevolezza in senso più 
                                                          
150 Parla di una vera e propria colpa di organizzazione C. DE MAGLIE, 2002, pp. 1342 ss. 
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tradizionalmente penalistico (quello dell’omessa vigilanza), a fronte invece di una 
proposta più innovativa con il paradigma dell’articolo 6 del decreto151. 
Il riferimento iniziale ad una linearità “apparente” si concretizza nella 
difficile traduzione dei requisiti disposti dalla legge per il suddetto modello. 
Innanzitutto, l’idoneità è funzionale ad un triplice scopo: non più soltanto 
organizzazione e gestione, ma anche controllo: si prospetta dunque la possibilità, 
e forse il dovere, di un modello diversamente articolato in relazione ai vari 
soggetti. L’art. 6 cita ancora i requisiti di una morfologia del modello adeguata 
alla natura ed alla dimensione dell’impresa, mentre non sono citati i meccanismi 
della divisione del lavoro; ne è richiesta l’efficacia a prevenire le situazioni di 
rischio. È curioso notare che, giustapposto a questo silenzio circa le caratteristiche 
ed i contenuti, vi sia invece una certa enfasi sulle condizioni per l’efficacia del 
modello stesso: il comma 4 parla di verifiche periodiche ed aggiornamento in caso 
di modifiche della struttura dell’ente o della scoperta di violazioni, e poi di un 
sistema disciplinare adeguato a reprimere gli atteggiamenti che non lo rispettano. 
Il chiaro intento di prevenzione ha portato il nostro legislatore a scegliere, in 
caso di adozione di adeguati modelli organizzativi – l’esimente dalla 
responsabilità dell’ente rispetto alle alternative che si presentavano, quali la 
riduzione della sanzione. Come spiega la Relazione, si è voluto salvare l’ente da 
“un senso di fatalista rassegnazione”152, legato ad un in re illicita versari, 
ponendo al centro il criterio della colpa, più rispettoso – come si accennava – del 
paradigma della colpevolezza. 
 
 
1.15 - I gruppi e l’interesse di gruppo 
Una notevole lacuna concerne i gruppi di società, fenomeno ignorato dal decreto e 
particolarmente complesso, cui si dedicheranno qui solo alcuni cenni. È 
necessario precisare che né dal punto di vista del civilista, né, a fortiori, del 
penalista, l’esistenza del rapporto di gruppo consente di determinare una sorta di 
                                                          
151 A. PRESUTTI, A. BERNASCONI, 2013, pp. 176-177. 
152 Si veda la citata Relazione al d.lgs. 231/2001. 
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prevalenza della personalità giuridica della holding, o del gruppo stesso, che si 
traduca quindi in una assimilazione. Neppure può configurarsi in capo alla 
controllante, per il solo fatto di ricoprire questo ruolo, una generalizzata posizione 
di garanzia: tenuto conto delle specificità e della differenziazione delle diverse 
società, ciascuna di esse è tenuta a dotarsi di strumenti di prevenzione del rischio 
penale, con un modello di organizzazione ed un organismo di vigilanza propri. 
Basti pensare alla notevole autonomia di cui possono godere le singole controllate 
in ruppi particolarmente vasti e ramificati e, strettamente collegato a questo, la 
scarsa effettività che avrebbero le iniziative di controllo condotte dalla 
capogruppo. 
In conseguenza di ciò, la dottrina si è opposta ad utilizzare il concetto di 
“interesse di gruppo”: “la presunzione dell’esistenza di un interesse di gruppo 
superiore ed immanente a quello delle società che lo compongono conduce a 
svilire la portata del criterio di imputazione oggettiva, inducendo ad una 
indiscriminata corresponsabilizzazione delle imprese del gruppo anche nelle 
ipotesi in cui la commissione del reato non sia manifestazione di un diretto 
interesse”153. Meglio dunque fare riferimento alla società cui appartiene l’autore 
dell’illecito presupposto. È vero che, ad es., il pagamento di una tangente da parte 
di un membro della capogruppo servirebbe un interesse particolare di questa, cioè 
quello a non vedere diminuito il valore patrimoniale delle azioni o quote delle 
controllate possedute; tuttavia, non si tratta di un elemento che si possa 
presumere, ma che deve invece essere verificato caso per caso.154 Viene spesso 
citato l’interesse della holding alla ridistribuzione degli utili ma, dato il suo 
carattere mediato e indiretto, si ritiene che non sia rilevante ex art. 5 del decreto. 
Al contrario, l’interesse economico (al mantenimento del valore della quota di 
partecipazione nella controllata) deve essere accertato come significativo in 
relazione all’utilità della controllata, da ritenere prevalente. Infatti, se solo ci si 
spinge a considerare l’ “interesse di gruppo” come ulteriore rispetto al puro e 
                                                          
153 E. SCAROINA, 2013, pp. 1-38. 
154 In proposito, la giurisprudenza di merito si è in parte distaccata (Trib. Milano, 14 dicembre 
2004, G.i.p. Trib. Milano 26 febbraio 2007), scivolando verso un meccanismo di imputazione 
oggettiva presuntiva, mentre la Suprema Corte è stata piuttosto chiara nel confermare questa 
impostazione dottrinale (Cass., 17 novembre 2010).  
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semplice fine di lucro, si entra in un campo di eccessiva indeterminatezza che lo 
rende difficilmente applicabile al paradigma di responsabilità delle persone 
morali. Anche qualora i soggetti in posizione apicale della controllante abbiano 
esautorato quelli della controllata, si deve provare che l’esercizio del potere di 
fatto sia stato continuativo e significativo. Nell’ipotesi in cui un soggetto 
appartenente alla controllante istighi o determini all’azione criminosa un affiliato 
alla controllata, si darebbe vita a due casi distinti di responsabilità degli enti, da 
parametrare ciascuno rispetto al proprio interesse e vantaggio, escludendo quindi 
– con ogni probabilità – il concorso che invece riunirebbe le persone fisiche. 
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Capitolo secondo 
Sulla posizione di garanzia degli altri organismi di 
controllo nelle società 
 
 
 
2.1 – Cenni introduttivi 
Per avere migliore contezza di come l’organismo di vigilanza possa ottemperare al 
suo ruolo all’interno della struttura organizzativa degli enti, sembra necessaria una 
rapida indagine sulle funzioni di controllo svolte da altri organi. Il riferimento è 
alla disciplina delle società in quanto, per ragioni storiche e sistematiche, è quella 
che prevede la più ricca articolazione e varietà di controlli; di conseguenza, è 
anche il terreno più fertile per i dubbi, i problemi legati alla sovrapposizione dei 
ruoli e, si auspica, per le proposte de jure condendo. Compiendo un’ulteriore 
selezione, si prenderanno in considerazione essenzialmente le società per azioni, 
che presentano la forma di organizzazione più complessa e sul cui modello viene 
costruita la disciplina delle altre società di capitali, e limitatamente agli organi di 
natura privatistica, escludendo dunque la disciplina delle autorità di vigilanza. 
Questo excursus non pretende di esaurire il quadro delle responsabilità penali di 
tali soggetti: vi sono infatti numerosi reati propri, che costituiscono uno dei 
principali filoni del diritto penale d’impresa; l’aspetto che qui interessa è però 
quello della (supposta) posizione di garanzia dei vari soggetti in relazione agli 
illeciti di altri, da loro controllati. 
 
 
2.2 – Gli amministratori non delegati – inquadramento del 
problema 
La complessità delle strutture organizzative tipiche delle imprese, la necessità di 
prendere decisioni che possono comportare una notevole varietà tecnica e 
richiedere differenti competenze, la convenienza della divisione del lavoro in 
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relazione all’articolazione territoriale delle realtà imprenditoriali hanno suggerito 
la creazione della figura di uno o più amministratori delegati, e persino di uno o 
più comitati esecutivi all’interno del gruppo di amministratori. Si pone quindi il 
problema della responsabilità dei restanti amministratori: se da un lato sono 
anch’essi gestori della società, dall’altro sarebbe contraddittorio con le premesse, 
nonché inefficiente, ipotizzare un sistema ove i delegati li aggiornino circa le 
decisioni da assumere e ricerchino la loro approvazione. Gli organi delegati 
agiscono quindi con una certa autonomia e, anche all’interno di questo gruppo, 
non tutti hanno sempre la medesima consapevolezza delle condizioni in cui uno o 
più di loro vanno ad operare. Allo stesso tempo, il Consiglio di Amministrazione 
è organo unitario, ed unico centro di imputazione delle decisioni, anche se è vero 
che la normativa consente – ad alcune condizioni – una differenziazione della 
attribuzione di responsabilità civilistica. La delega (più o meno formalizzata) 
comporta quindi un certo grado di fiducia reciproca tra i membri; la rilevanza 
giuridica attribuibile a questo affidamento è uno dei problemi centrali della 
disciplina degli organi societari, ed un tema classico della dogmatica penalistica: 
sarebbe improprio tentare di concentrare in poche righe un argomento di tale 
natura, dunque ci limitiamo a segnalare la sua presenza in relazione all’oggetto di 
questa analisi.155 
Con la riforma societaria del 2003 (d.lgs. 17 gennaio 2003, n.6), è stata 
formalizzata una ripartizione di compiti piuttosto netta tra gli amministratori 
delegati e i deleganti: mentre ai primi spetta, in concreto, il governo della società, 
gli altri, una volta spogliatisi del compito di definire i limiti della delega, hanno 
prevalentemente una funzione di controllo e di valutazione dell’operato dei 
colleghi156. L’ art. 2381 c.c. parla infatti di possibilità di impartire direttive, di 
avocare a sé operazioni rientranti nella delega e, soprattutto, indica come attività 
continuativa, per così dire di base, la valutazione dell’adeguatezza dell’assetto 
organizzativo e contabile della società; l’esame di piani strategici, industriali e 
finanziari; la valutazione dell’andamento della gestione sulla base della relazione 
dei delegati. Strumento principale per porre in essere questi doveri è l’agire in 
                                                          
155 F.F.MANZILLO, 2012, p. 114-116. 
156 Così G. ABBADESSA, 2006, p. 505.  
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modo informato.157 La dottrina ha equiparato alle deleghe formali il fenomeno di 
quelle atipiche, che, in tal caso, assorbono tutto il complesso dei poteri 
dell’organo amministrativo.158  
Vi sono poi doveri di vigilanza, che secondo parte della dottrina spettano al 
singolo159, mentre altri studiosi ritengano debbano essere effettuati dal Consiglio 
come organo160, e dunque non potranno essere diretti verso i delegati, ma soltanto 
verso soggetti terzi. Il singolo può invece chiedere informazioni ai delegati (art. 
2381 c.c., comma 6). Sicuramente, tuttavia, il singolo non può intraprendere 
nessuna azione, ma si trova obbligato a chiedere la convocazione dell’organo di 
gestione per sollevare il problema. A conferma di questo requisito procedurale, il 
comma 3 dell’art. 2392 dispone la limitazione della responsabilità a beneficio 
dell’amministratore che, senza colpa, abbai fatto annotare il suo dissenso ed abbia 
informato il presidente del collegio sindacale. Al di fuori di questa ipotesi, 
tralasciando informali avvisi ai sindaci, residuerebbe solo il potere, come per ogni 
cittadino, di informare l’autorità giudiziaria; anche questo, però, è stato limitato 
dalla riforma del 2003 alle società che fanno ricorso al mercato del capitale di 
rischio, e alle ipotesi di gravi irregolarità (nuovo art. 2409 c.c.). Quando l’illecito 
si concretizza nella delibera, l’amministratore dissenziente – indipendentemente 
dal fatto che abbia o meno la delega – è uno dei soggetti legittimati ad impugnarla 
(cfr. art. 2388 c.c., comma 4); in proposito, tuttavia, si sottolinea che azioni come 
questa, intervenendo in un momento successivo, sono inadatte ad impedire il 
reato; al più, possono limitarne o attenuarne le conseguenze. 
L’art 2392 c.c. introduce anche (al comma 1) il fondamentale requisito della 
diligenza con cui debbono essere adempiuti i doveri imposti dalla legge e dallo 
statuto. Essa è parametrata sulla natura dell’incarico e delle competenze 
specifiche, superando la previgente formula (che parlava di un obbligo generale di 
vigilanza sulla gestione), la quale si prestava ad applicazioni vicine alla 
responsabilità oggettiva. Al di là di alcuni doveri specifici, legati ad aspetti 
                                                          
157 F. BONELLI, 2004, p. 49. 
158 F. BONELLI, 2004, p. 45. 
159 F. BARACHINI, 2008, p. 157. 
160 Cfr. G. ABBADESSA, 2006, p. 506. 
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“tecnici”161, che costituiscono le materie non delegabili, e – ovviamente – a quelle 
non delegate in concreto, la responsabilità degli amministratori non operativi è nei 
limiti del loro diritto ad essere informati circa la situazione della società, della 
inerzia che hanno tenuto una volta venuti a conoscenza di un fatto pregiudizievole 
(art. 2392, comma 2)162. Inoltre, è importante sottolineare la limitazione della 
responsabilità sancita dall’art. 2392, comma 1: “[tutti gli amministratori] sono 
solidalmente responsabili verso la società dei danni derivanti dall’inosservanza di 
tali doveri, a meno che si tratti di attribuzioni proprie del comitato esecutivo o di 
funzioni in concreto attribuite ad uno o più amministratori”. Questo limite alla 
responsabilità civile cade peraltro nel caso in cui, pur a conoscenza di atti 
pregiudizievoli, i soggetti non hanno fatto nulla per impedire o limitare i danni 
conseguenti. 
 
 
2.3 – (segue) qualche considerazione generale sulla responsabilità 
per omesso impedimento dell’altrui reato 
Ovviamente, la responsabilità cui si è accennato è di natura civilistica. Quid della 
rilevanza penale? La giurisprudenza e la dottrina commercialistica, già a partire 
dagli anni ’70, hanno in vario modo tentato di trarre dalle indicazioni del Codice 
civile una sorta di posizione di garanzia che, utilizzando la clausola di equivalenza 
di cui all’art. 40, comma 2 c.p., determinerebbe un reato omissivo improprio, con 
l’imputazione concorsuale di chi è preposto alla sorveglianza con chi, 
materialmente, tiene la condotta illecita. “L’obbligo di vigilanza e di controllo, 
tratto da una norma civilistica, è, quindi, trasformato in un obbligo di garanzia 
che graverebbe su chi gestisce la società”163. Tale posizione di garanzia avrebbe 
come suo asse portante l’impedimento di possibili reati da parte degli 
amministratori delegati, in virtù dei loro poteri di vigilanza, prevenzione e 
                                                          
161 Si veda ad esempio la disciplina per le perdite di capitale (art. 2446-2447), l’accertamento della 
causa di scioglimento (art. 2845), il bilancio, la creazione di fondi neri e le altre violazioni 
contabili. 
162 F.F.MANZILLO, 2012, p. 114-116. 
163 F.F.MANZILLO, 2012, p. 133. 
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controllo, che, declinandosi nelle varie tecniche operative, sono in grado di 
concretizzare quel più generico dovere di sorveglianza.164 
Notevoli sono i problemi: la responsabilità deriva da una fonte pattizia (il 
contratto di società) e dall’assunzione della carica in conformità allo statuto ed ai 
regolamenti concordati tra i soci, dunque “perché mai la previsione della 
responsabilità patrimoniale degli amministratori, finalizzata dal diritto privato 
esclusivamente alla tutela degli interessi della società e dei creditori sociali, 
dovrebbe tradursi anche in responsabilità penale per omesso impedimento 
dell’evento?”165. In proposito, si tenga inoltre presente che la natura contrattuale e 
solidale della responsabilità è, di per sé, indice contrario ed incompatibile ad una 
trasposizione nel sistema penalistico166. L’art. 2392 c.c. è costruito sul modello 
della responsabilità per colpa167, ma l’origine di quella colpa civilistica non è la 
medesima che si ha nel diritto penale, dove, fatto salvo l’apporto delle regole 
obiettive di diligenza, vanno considerati anche il “comportamento costituito nella 
sua struttura obiettiva”168, o la “azione causalmente collegata ad un evento”169. 
Un altro notevole ostacolo è il vincolo di tipicità penalistica, garanzia di legalità 
che è inteso in senso certamente meno rigido nella responsabilità civile e 
contrattuale. Non si può quindi presumere una assoluta sovrapposizione tra la 
responsabilità penale e quella civile, benché il fatto materiale possa in alcuni casi 
coincidere. Infine, va considerato che l’art. 2392 presuppone un danno alla 
società. Ipotizzando una responsabilità per omissione impropria concretizzata nel 
mancato impedimento dell’illecito, occorre inoltre provare – oltre all’obbligo 
giuridico di garanzia – anche gli altri elementi del reato: conoscenza del fatto 
pregiudizievole, condotta inerziale, rilevanza causale di questa nella realizzazione 
                                                          
164 Cfr. A. ROSSI VANNINI, 1994, p. 325. 
165 I. LEONCINI, 1999, p. 167. 
166 Lo sottolinea A. ALESSANDRI, 1989, p. 215. 
167 Benché l’atteggiamento non diligente possa anche essere conseguenza di un agire doloso, come 
notato da G. MARINUCCI, 1991, pp. 33 ss. 
168 G. GRASSO, 1983, p. 226. 
169 Ibidem. 
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dell’illecito, sussistenza dell’elemento psicologico, parametrato secondo le varie 
ipotesi concorsuali.170  
Altri problemi sorgono in ordine alla natura dei beni che sarebbero protetti 
in modo così intenso (beni patrimoniali o rappresentativi di interessi diffusi, dai 
titolari indeterminati: la salute pubblica, l’ambiente, ecc): distaccandosi da una 
tradizione in cui il reato omissivo improprio era utilizzato per preservare i beni 
della vita e dell’integrità fisica, un diritto penale di natura più esplicitamente 
propulsiva intende coinvolgere i consociati in un’opera di 
corresponsabilizzazione, al fine non solo di scoraggiare le condotte negative, ma 
anche di promuovere quelle lecite171. Segno inequivocabile di tale tendenza è 
l’esplicita definizione in termini di posizioni di garanzia del ruolo degli 
amministratori e di chi detiene poteri direttivi all’interno dell’impresa nella lettera 
del Progetto Grosso (1998) e del Progetto Nordio (2001) di riforma al codice 
penale, nessuno dei quali è diventato legge172. I beni in pericolo sono però spesso 
indeterminati (l’amministratore non può sapere quali reati potrebbero essere messi 
in atto dai colleghi), suscettibili di essere ridisegnati in relazione ai mutevoli 
interessi delle imprese; infine alla loro tutela può avere interesse un numero 
vastissimo, potenzialmente indeterminato di consociati. 
In relazione all’ampiezza della posizione di garanzia, come riconosciuta 
dalla giurisprudenza e dalla dottrina, si possono definire, essenzialmente, tre 
posizioni degli studiosi173. La prima, in senso garantista, esclude una troppo ampia 
applicabilità dell’art. 40, comma 2 c.p., sottolineando, oltre alla necessità di 
precisi poteri impeditivi, anche il rischio di una sostituzione del concetto di evento 
che deve essere impedito con il più generico “reato” ex art. 110 c.p., per 
addivenire a posizioni che ricordano molto l’in re illicita versari.174 
                                                          
170 Lo afferma, con un esempio rispetto al falso in bilancio, A. CALAMANTI, 2000, p. 581. 
171 Di questa evoluzione parla G. GRASSO, 1983, p. 340. 
172 In entrambi i casi, si riservava ampio spazio alla tipizzazione di una serie di posizioni di 
garanzia. Si vedano, per quanto interessa qui, gli artt. 24, 25, 26 del Progetto Grosso e 12 del 
Progetto Nordio. 
173 Accenniamo qui soltanto le linee essenziali, funzionali al proseguo della ricostruzione delle 
posizioni dottrinali sui vari organi societari; sia consentito rimandare al capitolo quarto per 
qualche cenno ulteriore. 
174 Per esempio, L. RISICATO, 2011, p. 378. 
62 
 
Un’alternativa175 ammette la possibilità di configurare posizioni di 
responsabilità che diano origine ad incriminazioni in base al combinato degli artt. 
40, comma 2 e 110 c.p, ma differenzia tre tipi di obblighi, distinti concettualmente 
ma spesso confusi nella pratica176. L’obbligo di garanzia determina una posizione 
di forza del soggetto garante, in uno specifico rapporto con un altro soggetto 
debole, in relazione ad un bene giuridico determinato, ed è tradotta in una 
specifica serie di poteri a lui conferiti per proteggerlo; egli è penalmente 
responsabile se non adempie a questo compito, sulla base del combinato disposto 
dell’art. 40, comma 2 c.p. e di un’altra fattispecie. L’obbligo di attivarsi è invece 
fondato dalla previsione esplicita di un reato omissivo proprio (esempio 
paradigmatico è l’omissione di soccorso)177. L’obbligo di sorveglianza, infine, 
non comporta alcun potere di impedire l’evento, e pertanto nemmeno il dovere di 
impedirlo, ma soltanto quello di conoscere del suo accadimento e di reagire, per 
esempio informando un’autorità178. 
Il terzo orientamento è favorevole ad una posizione di garanzia anche 
laddove non ci siano poteri direttamente impeditivi.179 Una variante di questa 
posizione distingue poteri impeditivi di natura potenziale e mediata180. Per 
motivarla, si afferma che il bene giuridico tutelato dalle norme sul corretto 
funzionamento dell’impresa sarebbe il risparmio, conferendogli un’accezione 
dinamica: il profilo patrimoniale del singolo si inserisce all’interno di un flusso di 
scambi la cui correttezza giova a tutti gli attori; logico corollario è che il rischio di 
una deviazione dal modello ideale, non potendo essere affrontato da tutti i singoli, 
deve essere sorvegliato attraverso la creazione di posizioni di garanzia “di 
controllo”; l’organizzazione diventa quindi “un’entità che si interpone tra taluni 
                                                          
175 I. LEONCINI, 1999, p. 14. Cfr anche F. MANTOVANI, 2004, pp. 997 ss. 
176 Scrive V.M. PELISSERO, 2010, p. 978 ss.: “il dato più significativo che sembra emergere dalla 
giurisprudenza è costituito dalla trasformazione degli obblighi di controllo in altri obblighi di 
impedimento del reato, trascurando che il riconoscimento di obblighi di vigilanza è 
prodromico alla costituzione di posizioni di garanzia, ma i primi non si traducono 
necessariamente nei secondi”. 
177 Spiega la differenza N. PISANI, 2003, pp. 53 ss. 
178 F.F. MANZILLO, 2012, p.178. 
179 Ad esempio, G. GRASSO, 1983, pp. 140 ss.; F. CENTONZE, 2009, p. 169 ss. 
180 È la singolare opinione di A. NISCO, 2009, p. 17. 
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soggetti ed un evento da imputare; […] fonte, dunque, di un dovere organizzativo 
al cui inadempimento è dato ricondurre […] un evento lesivo che un diverso 
impianto organizzativo avrebbe evitato”181. In questa ricostruzione, il potere si 
riferisce alla posizione di garanzia in astratto, indissolubilmente collegata al ruolo 
ricoperto all’interno dell’organizzazione, mentre la concreta capacità impeditiva 
(dunque una verifica di tipo causale) riguarda un momento successivo. Ne 
consegue una definizione più elastica di “potere” che, lungi dal dover in ogni caso 
impedire l’illecito, può anche limitarsi ad informare altri soggetti che potranno 
agire. L’autore è consapevole delle problematiche in sede giudiziale: nell’estrema 
difficoltà di valutare il contributo causale di ogni singolo soggetto gravato da 
posizione di garanzia, il concreto rischio è quello di individuare una responsabilità 
laddove, semplicemente, aumenta o non diminuisce il rischio che un illecito venga 
compiuto; sul piano del coefficiente psicologico, l’omessa adozione di 
un’organizzazione adeguata agli obblighi normativi e alla struttura dell’impresa 
potrebbe essere letta come colpa di organizzazione ma anche come un 
presupposto per l’imputazione dolosa (soprattutto eventuale)182. 
La dottrina è quindi tendenzialmente concorde nell’affermare che ad una 
responsabilità per omesso impedimento debbano corrispondere reali poteri “per 
controllare la situazione di pericolo e per inibirne lo sviluppo verso la produzione 
dell’evento”183; ciò al duplice fine di escludere una responsabilità per fatto altrui, e 
di avere elementi su cui poter fondare il giudizio controfattuale circa la rilevanza 
causale della condotta del singolo. Nondimeno, sono state avanzate diverse 
definizioni dei poteri impeditivi. Secondo una visione più rigida, si può definire 
tale “un’azione di contrasto che esprime la signoria del garante sull’attività 
aggressiva, se non addirittura sul suo autore”184; il garante avrebbe, inoltre, un 
ruolo centrale ed insostituibile nella tutela del bene protetto185. Altri autori 
affermano invece che detiene il potere impeditivo chi può contribuire, in una o più 
                                                          
181 A. NISCO, 2009, p. 228. 
182 Seguo le linee essenziali dell’analisi di A. INGRASSIA, 2012, pp. 1183 ss. 
183 Per tutti F. PALAZZO, 2008, p. 280. 
184 F. GIUNTA, 2006 p. 608. 
185 N. PISANI, 2003, p. 277. 
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fasi della progressione criminosa, ad impedire il suo dispiegarsi. La definizione di 
tale potere, tuttavia, è separata dal successivo accertamento della rilevanza 
causale, che deve avvenire ex post186. 
Alla luce delle considerazioni sopra esposte, quale la responsabilità degli 
amministratori non delegati? Riprendendo l’art. 2392, si possono isolare alcuni 
casi in cui essi potrebbero astrattamente essere chiamati a rispondere: 
inosservanza dei doveri imposti dalla legge o dall’atto costitutivo (che può 
declinarsi in alcuni reati omissivi propri, ove previsti); mancato impedimento di 
atti pregiudizievoli; mancato intervento per l’eliminazione o l’attenuazione delle 
conseguenze di tali atti (quest’ultima – come già rilevato – non è ascrivibile a 
nessuna delle precedenti categorie, i quanto si tratta di azioni che devono essere 
tenute post factum). Parlando di ogni posizione di garanzia – ed il caso di specie 
non fa eccezione – sorge il dubbio in ordine ai limiti oggettivi della stessa, in 
particolare quando non è esattamente descritta normativamente. Ecco allora che la 
dottrina si è chiesta, in particolare, se la delega ad alcuni amministratori non 
sollevi gli altri dalla gran parte degli obblighi, lasciando solo un generico dovere 
di sorveglianza; se viene in questo modo limitata la responsabilità civilistica, non 
sembra possa disegnarsi in senso più ampio quella penalistica. Proprio in virtù del 
sistema di delega, i deleganti si spogliano di alcuni concreti poteri che possono 
essere utilizzati in senso ostativo all’altrui tentativo di agire illecitamente. È pur 
vero che mantengono compiti generali di indirizzo e di vigilanza, ma non si può 
parlare di poteri impeditivi187. Limitati sembrano anche i poteri consequenziali 
all’attività di vigilanza, in quanto il singolo deve spesso coinvolgere soggetti terzi; 
ciò, inoltre, sembra influire negativamente sulla possibilità di ritenere causalmente 
determinante l’intervento degli amministratori non delegati. 
Ovviamente queste valutazioni possono cambiare se lette da un diverso 
angolo visuale, ma ci sembra di poter affermare che gli indici normativi portino ad 
escludere una responsabilità per omesso impedimento degli amministratori non 
delegati, almeno nel senso più forte sopra descritto ed almeno in ogni caso, dando, 
per così dire, per presupposta una certa tendenza alla responsabilità penale. 
                                                          
186 A. NISCO, 2009, pp. 294 ss. 
187 F.F.MANZILLO, 2012, p. 184. 
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2.4 – I sindaci ed il collegio sindacale  
A prima vista potrebbe apparire singolare accostare il caso dei sindaci a quello 
degli amministratori, visto che l’esistenza stessa del collegio è disegnata dalla 
normativa come un contrappeso all’azione di questi ultimi. Eppure, sembrano 
delinearsi problematiche simili a quelle degli amministratori non delegati. 
Sorprende rilevare che fin dall’inizio del Novecento, la dottrina ha discusso 
sull’efficacia del ruolo dei sindaci all’interno dell’impresa, avanzando obiezioni in 
relazione alla loro effettiva indipendenza, dato il procedimento di nomina a cura 
degli stessi controllati e lo stretto rapporto che li legava a loro188. La riforma del 
2003 si è preoccupata di introdurre vari requisiti che garantiscano l’indipendenza 
della posizione dei sindaci (2399 c.c.), ha disposto la loro nomina da parte 
dell’assemblea (o dell’atto costitutivo per i primi sindaci), ed ha modificato alcuni 
loro poteri189 anche se alcuni autori restano critici nei confronti di queste figure190, 
in particolare perché la medesima assemblea o – rectius – il medesimo gruppo di 
controllo all’interno di questa, esprime sia gli amministratori, sia i sindaci191. 
Tuttavia, la loro presenza è costante e, fin dagli anni Ottanta, sono considerati 
compartecipi della responsabilità civile e penale degli amministratori, e come tali, 
si aggiungono ai soggetti aggredibili da coloro che hanno subito un danno192. 
La legge disciplina il dovere primario del collegio all’art. 2403 c.c.., 
definendolo essenzialmente come un alto controllo dell’osservanza della legge e 
dello statuto, del rispetto dei principi di corretta amministrazione ed in particolare 
della correttezza dell’assetto della società e del suo concreto funzionamento; per 
le società quotate, l’art. 149 T.U.F. precisa la necessità di verificare che i sistemi 
organizzativi adottati per le varie attività siano adeguati. Inoltre, per il collegio è 
delineato anche un controllo circa l’operato degli amministratori, a partire dal 
regime della responsabilità (art. 2407 c.c.): richiamando la diligenza e la 
professionalità richieste dalla natura dell’incarico, viene affermato che i sindaci 
                                                          
188 U. PIPIA, 1903-1906, p. 224. Più recentemente, A. SCIUMÈ, 1990, p. 725. 
189 G. CAVALLI, 2005, p. 268. 
190 F.F. MANZILLO, 2012, p. 191. 
191 Lo nota G.F. CAMPOBASSO, 2013, p. 408. 
192 F. CENTONZE, 2009, P. 232. 
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sono responsabili anche penalmente della verità delle attestazioni, della 
conservazione del segreto, e in solido con gli amministratori se il danno da questi 
prodotto avrebbe potuto essere evitato con una più accurata vigilanza. 
Quali i reali poteri dei sindaci? L’art. 2403-bis dà la possibilità, anche 
individualmente, di compiere atti di ispezione e controllo. Il controllo può quindi, 
all’occorrenza, farsi piuttosto specifico, concentrandosi sugli aspetti via via più 
problematici. Inoltre, il collegio come organo può richiedere agli amministratori 
di essere destinatario di relazioni su alcune operazioni o affari. Può alimentare il 
flusso informativo con altri organi delle controllate. Lo scambio assume 
particolare rilevanza nel caso di società quotate, ove il collegio può interagire 
anche con la Consob (art. 150 T.U.F.). A partire dalla riforma del 2003, i poteri di 
controllo contabile sono affidati invece ai revisori legali o alle società di 
revisione, salvo che lo statuto si pronunci in senso contrario (per le sole società 
non tenute alla redazione del bilancio consolidato).  
I sindaci possono impugnare le delibere dell’assemblea o del C.d.A., se non 
prese in conformità con gli obblighi legali o statutari (art. 2388 c.c.): non si tratta 
di un vero e proprio potere impeditivo perché agisce successivamente all’illecito 
(almeno quando questo si sostanzia anche nell’attività deliberativa irregolare), 
anche se la minaccia di ricorrere a tale mezzo potrebbe costituire una pressione 
sufficiente a dissuadere gli amministratori. Possono convocare l’assemblea in 
tipizzati casi di inerzia degli amministratori o di urgenza (art. 2406 c.c. e 15 
T.U.F.). Hanno inoltre il potere di convocare il Consiglio di amministrazione 
laddove ravvisino irregolarità, e, in tipizzati casi di ingiustificata inattività di 
questo, di agire in sostituzione degli amministratori. In molti casi, la rilevanza 
causale delle singole condotte tende a sfumare, dal momento che i poteri di 
concreto impedimento risiedono in organi, come l’assemblea, che i sindaci 
possono soltanto attivare, ma non guidare. Più significativa sarebbe invece 
l’omissione del collegio a fronte della richiesta proveniente dai soci di convocare 
l’assemblea. Dopo la riforma, i poteri sono aumentati in particolare in relazione 
all’art. 2409 (potere-dovere di denuncia all’autorità giudiziaria o alla Banca 
d’Italia). Apparentemente, questa possibilità sembra risolutiva, ma in realtà, oltre 
a dover essere utilizzata come extrema ratio (in quanto altera gli equilibri 
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societari), riguarda un comportamento successivo alla commissione del reato, che 
dunque non può essere valutato come contributo causale dello stesso193. Anche 
ipotizzando che intervenga quando l’illecito non è ancora compiuto, sarebbe 
problematico considerare l’omissione della denuncia come condicio sine qua non 
per la realizzazione dello stesso194.  
Una consolidata tradizione giurisprudenziale tende ad individuare una 
posizione di garanzia in capo ai sindaci, e ad attribuire la responsabilità per 
omesso impedimento del reato, spesso qualificando come “evento” (ex art. 40, 
comma 2 c.p.) l’intero “reato” previsto dall’art. 110 c.p.195 
“Proprio per la responsabilità penale dei sindaci è emersa una tendenza 
alla ‘normativizzazione’ del dolo attraverso sempre più sclerotizzati paradigmi di 
accertamento”196, essenzialmente sulla falsariga per cui, di fronte a segnali 
allarmanti, i sindaci “non potevano non prevedere” l’esistenza di un illecito o la 
sua molto probabile realizzazione197. Paradossalmente, proprio l’adempimento di 
quei doveri di informazione consentirebbero al sindaco di rappresentarsi l’illecito 
in fieri e, quindi, gli fornirebbero un elemento necessario, anche se non bastevole, 
per la costruzione dell’imputazione dolosa, richiesta in molti dei reati propri degli 
amministratori, spesso in forma di dolo specifico. 
Tuttavia, sulla valutazione dei poteri, alcuni studiosi, pur riconoscendoli 
come piuttosto estesi, sottolineano che non possono concretamente impedire la 
realizzazione dell’evento, soprattutto perché comportano esclusivamente 
l’attivazione di altri organi che hanno concrete possibilità di agire198, e che 
sarebbe dunque improprio derivarne una posizione di garanzia ed una 
                                                          
193 T. PADOVANI, 1985, P. 390. 
194 V. TORRE, 2012, p. 573. 
195 Cass. pen. Sez. II, 12 febbraio 2009; Cass. pen. Sez. V, 13 dicembre 2006, n. 17393; Cass. pen. 
Sez. V, 12 novembre 2001, n. 45237; Cass. pen. Sez. V, 18 dicembre 2001; Cass. pen. Sez. V, 
22 aprile 1998, n. 8327; Cass. pen. Sez. fer. 31 agosto 1993; Cass. pen. Sez. V, 28 febbraio 
1991; Cass. n. sez. V, 29 novembre 1990¸cass. pen. Sez. V, 26 giugno 1990. 
196 V. TORRE, 2012, p. 570. 
197 Si vedano, per esempio, Cass. pen. Sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838; Cass. sez. V, 5 novembre 
2008; Cass. sez. V, 28 aprile 2009, n. 21581; Cass. pen. Sez. V, 16 aprile 2009, n. 36595. 
198 F. CENTONZE, 2009, p. 273. 
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responsabilità penale199. Sono più in dubbio altri autori, che tuttavia affermano un 
mero potere di vigilanza e non quello di impedire il reato200. Gli studiosi che 
criticano la prassi di una troppo generosa individuazione della responsabilità per 
omissione, osservano come questa abbia coinvolto anche beni giuridici 
assolutamente estranei all’ambito economico-patrimoniale e societario, ove 
primariamente è diretta l’azione del sindaco201; anche volendo accogliere una 
posizione di garanzia, questa dovrebbe concentrarsi sui reati proprio degli 
amministratori e sull’interesse sociale202. 
C’è chi ha avanzato la proposta di ritenere i poteri dei sindaci 
esclusivamente preventivi: ogni altra attività dovrebbe, in sintesi, portare alla 
convocazione degli altri organi sociali o all’avviso all’autorità giudiziaria203. 
Tuttavia, in questo caso vi sarebbero particolari difficoltà nella prova del rapporto 
causale: nel modello penalistico non potrebbe essere infatti ritenuta sufficiente 
una causalità generale, su cui si fonda invece la responsabilità civilistica204. Viene 
poi sottolineato da alcuni autori come una delimitazione del potere dei sindaci 
nella sfera del controllo sia assolutamente opportuna: attribuire loro la possibilità 
di un più deciso intervento rischierebbe di tradursi in ingerenze nell’attività 
imprenditoriale, che finirebbero per deresponsabilizzare gli amministratori205. Si 
potrebbe obiettare che, al contrario, migliori probabilità di avere successo 
nell’ostacolare gli illeciti si tradurrebbero in un incentivo ad un’azione attenta e 
professionale che, almeno a giudizio di alcuni studiosi, i sindaci raramente hanno 
svolto nelle complesse dinamiche tra organi societari206. 
La Cassazione ha delineato tre momenti fondamentali dell’azione dei 
sindaci: quello ricognitivo, ovvero la raccolta di informazioni sull’impresa; quello 
                                                          
199 Cfr. I. LEONCINI, 1999, p. 174. Assolutamente deciso sul punto è il giudizio di V. TORRE, 2012, 
p. 566. 
200 N. PISANI, 2003, p. 241, 444.  
201 V. TORRE, 2012, p. 568, e gli autori ivi citati. 
202 G. CAVALLI, 1998, p. p. 883. 
203 F. CENTONZE, 2009, p. 301. 
204 S. DOMENICHINI, 1985, p. 580. 
205 V. TORRE, 2012, p. 567 
206 F.F. MANZILLO, 2012, p. 191. 
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valutativo, che elabora i dati, spesso analizzandoli solo formalmente; quello 
dinamico-comminatorio, ovvero la relazione all’assemblea, la convocazione di 
questa e del consiglio di amministrazione, le impugnazioni delle delibere 
assembleari207. Per quanto riguarda la sussistenza della responsabilità, nel 
precisare che l’apporto causale deve essere valutato ex post208, ha escluso – 
almeno con riguardo ai sindaci supplenti – la responsabilità per obbligo di 
posizione209. 
Volendo chiudere con una considerazione de jure condendo, se si vuole 
coinvolgere i sindaci in una più rilevante attribuzione di responsabilità, come 
incentivo ad una più efficace opera di prevenzione, sarebbe opportuno 
immaginare una figura generale di agevolazione colposa210, oppure alcune 
fattispecie omissive proprie211. 
 
 
2.5 – I revisori dei conti e le società di revisione 
La posizione dei revisori va letta in controluce rispetto a quella dei sindaci. Dopo 
la riforma societaria, è obbligatorio affidare loro il controllo contabile per le 
società che assumono il sistema organizzativo dualistico o monistico (le società 
che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio debbono coinvolgere le società 
di revisione iscritte all’albo della Consob). Nel modello tradizionale solo 
un’esplicita previsione statutaria può, per le sole società non quotate, affidare tale 
funzione ai sindaci. Le fonti sono tanto il codice civile, quanto leggi speciali, in 
particolare il d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39, redatto in conformità alla direttiva 
2006/43/CE che si proponeva l’obiettivo di una decisa armonizzazione tra le varie 
discipline europee, in particolare stabilendo una serie di requisiti per assicurare 
l’indipendenza e la terzietà dei revisori. 
                                                          
207 Cfr. Cass, sez. VI, 19 gennaio 2006, n. 5938. 
208 Cass. pen. 18 dicembre 2001, n. 35237, in Dir. Proc. Pen., 2002, p. 1251, con nota di P. ARDIA. 
209 Cass. sez. V, 27 aprile 2005, in Cass.pen., 2007, 232, p. 735. 
210 MARINUCCI – ROMANO, 1971, p. 112.  
211 STELLA – PULITANÒ, 1990, p. 573 
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Le considerazioni sulla posizione di garanzia dei sindaci sono 
particolarmente importanti: se le perplessità strutturali sono le medesime sorte 
rispetto ad altre categorie, la possibilità di coinvolgere questi soggetti in un più 
efficace controllo degli scambi finanziari è sicuramente ricca di prospettive. 
Manca anche in questo caso una norma che affermi espressamente l’obbligo 
giuridico di impedire i reati degli amministratori, ma secondo l’art. 15 d.lgs. 
39/2010 i revisori sono responsabili non solamente per i danni conseguenti ai 
propri inadempimenti o da fatti illeciti, ma anche per fatti di coloro che sono 
sottoposti alla loro vigilanza212. Occorre pertanto ricostruire i loro poteri e doveri 
di azione con riguardo al quadro delle loro competenze specifiche, che delimitano 
quindi il “concorso “proprio” del revisore, che può incidere esclusivamente 
nell’ambito dei reati societari ed eventualmente di quelli tributari”213. 
L’attività di questi soggetti può essere delineata in due filoni distinti, 
ancorché connessi: il controllo contabile generale ed il giudizio sul bilancio. Circa 
il primo, l’attività dei controllori segue quella dei gestori, e non è più delimitata ad 
alcuni momenti topici della vita della società, ma si estende ad una verifica di 
completezza e veridicità delle informazioni riportate nei vari documenti contabili 
(resta dunque, in prevalenza, un controllo sugli atti e non sulla attività). La 
normativa correda il potere di indagine con quello di attivarsi, unendoli in un 
nesso strumentale di doverosità rispetto all’obbligo di agire diligentemente.  
Resta da verificare se i poteri di cui sono investiti possano impedire la 
realizzazione del reato altrui. Secondo l’art. 14 d.lgs. 39/2010 (che ha sostituito 
l’art. 2409-ter c.c.), il revisore ha facoltà di procedere ad ispezioni e controlli, ed è 
titolato a chiedere la documentazione agli amministratori. Per le società quotate e 
che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio (classificati come “enti di 
interesse pubblico” ex art. 16 d.lgs. 39/2010) è prevista l’informativa alla Consob 
ed al collegio sindacale (art. 155, comma 2 T.U.F.), o alla Banca d’Italia in caso 
di gravi violazioni delle norme sull’attività bancaria (art. 52 T.U.B.).  Per quanto 
estrema, possiamo annoverare tra le sue facoltà di denuncia quella di recedere 
dall’incarico comunicandone le ragioni.  
                                                          
212 P. GIUDICI, 2010, p. 533. 
213 V. TORRE, 2012, p. 580. 
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L’indeterminatezza delle norme, in particolare dell’art. 15 d.lgs. 39/2010, ha 
dato origine ad una divaricazione della dottrina: accanto a chi pensa ad una 
posizione di garanzia come per i sindaci e gli amministratori (pur limitata alla 
difesa di interessi pubblicistici, e non estesa ad ogni obbligo dei revisori)214, altri 
negano decisamente questo tipo di responsabilità, per difetto di specificità della 
norma215, e per assenza di alcun potere impeditivo-preventivo: tuttalpiù, il 
revisore può (e deve) avvisare la Consob, che si attiverà conseguentemente216, e 
quasi sempre in un momento successivo alla commissione del reato. Tali obblighi 
informativi si collocano all’interno di un più complesso procedimento decisionale 
e, anche ammettendo una diretta incidenza della connivenza del revisore sull’atto 
illecito, resta abbastanza difficile provare che un comportamento doveroso 
l’avrebbe impedito. Inoltre, il coefficiente soggettivo è più frequentemente quello 
della colpa, a fronte di molti reati in materia contabile che richiedono il dolo. 
Il secondo ambito dell’attività dei revisori legali è quello della verifica del 
bilancio: sono tenuti a stendere una relazione sulla gestione, o a dichiarare 
l’impossibilità di esprimere un giudizio se le informazioni fornite dagli 
amministratori sono insufficienti. Molte condotte, anche omissive che possono 
inficiare l’autenticità del bilancio sono contemplate in autonome fattispecie 
omissive e commissive: per esempio, qualora la società di revisione disattenda il 
dovere di comunicare alla Consob il giudizio negativo o l’impossibilità di 
stenderlo, come invece previsto dall’art. 153 T.U.F., potrebbe ricadere nell’art. 
2638 c.c. (ostacolo all’attività di vigilanza); l’art. 27 d.lgs. 39/2010 sanziona i 
profili omissivi della relazione. 
Secondo alcuni autori, proprio la forte caratterizzazione strumentale che 
lega i poteri del revisore all’attività “tecnica” di controllo contabile, escluderebbe 
una estensione fino all’obbligo generale di impedimento dei reati, ed alla 
conseguenze imputazione per concorso217. L’opinione contraria fa essenzialmente 
leva su un parallelismo tra la posizione dei sindaci e quella dei revisori legali. 
                                                          
214 M. ROMANO, 2000, p. 863. 
215 A. NISCO, 2009, pp. 399 ss. 
216 A. CRESPI, 2006, pp. 373 ss. 
217 V. TORRE, 2012, p. 584. 
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Effettivamente, oltre ad essere entrambi controlli privatistici, a fronte dell’azione 
pubblicistica delle autorità di vigilanza, molte delle competenze dei due sono 
sovrapposte, e si potrebbe parlare di obblighi concorrenti (si pensi, in proposito, al 
flusso informativo che l’art. 2409-sexies c.c e l’art. 150 T.U.F. descrivono tra 
questi soggetti)218. Una critica a tale impostazione sottolinea che in realtà i 
revisori sono soggetti esterni all’impresa, non inseriti nell’organizzazione, e 
dunque privi di qualsiasi rapporto di interferenza; se questo, da un lato, può 
garantire una migliore indipendenza, dall’altro – in assenza di una disciplina 
specifica – impedisce di parlare di una posizione di garanzia in quanto non 
avrebbero sufficienti poteri per agire conseguentemente; inoltre, le loro 
competenze e conseguentemente l’area dei loro controlli è incentrata su aspetti 
finanziari e patrimoniali. 
Analogamente ai sindaci, i revisori potrebbero avere un obbligo di denuncia 
ex art. 2409 c.c. L’estensione analogica, tuttavia, per legittimare l’imputazione 
concorsuale, dovrebbe essere limitata alle irregolarità, dato che se si trattasse di 
fatti penalmente rilevanti, sarebbe successiva alla commissione del reato, e 
dunque causalmente inidonea ad impedirlo. La riforma societaria sembra però 
avere espressamente riservato tale facoltà ai sindaci, e non si vede perché, volendo 
conferirla anche ai revisori, avrebbe dovuto omettere di nominarli. Ricordando 
che ogni analogia in materia penale è proibita, sarebbe in ogni caso assurdo 
attribuire rilevanza ad una facoltà implicita, e negarla alle azioni che sono invece 
esplicitamente richieste (obbligo di denuncia alla Consob ed al collegio 
sindacale). Infine, permangono le perplessità circa la rilevanza causale di un atto 
procedurale come la denuncia219. 
Per ciò che attiene al profilo specifico delle società di revisione, è 
interessante notare che i profili di responsabilità sono ancora più complessi: in 
quanto enti, si devono confrontare con la normativa del d.lgs. 231/2001, in 
particolare con l’art. 25-ter, sui reati societari. I profili di interesse sono troppi per 
poter essere presi in considerazione in modo analitico. Basti soltanto ricordare 
che, al di là delle problematiche sull’imputazione e sul meccanismo sanzionatorio 
                                                          
218 Ne parla, per esempio, S. FORTUNATO, 2003, p. 303. 
219 V. TORRE, 2002, pp. 587-588. 
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dell’ente, vengono in rilievo anche aspetti di tassatività e determinatezza, in virtù 
dei rinvii operati dal decreto ad un corpus normativo (come quello dei reati 
societari) in continuo aggiornamento. Ecco dunque che si ripropongono le 
questioni circa la natura di questi rimandi, e il rispetto dei vincoli di garanzia220. 
 
 
2.6 – Variazioni sul tema: il sistema dualistico 
Nel modello dualistico di governance delle società, vi sono due profili distinti di 
poteri e responsabilità per il consiglio di sorveglianza, che è un organo ibrido, 
definito da taluni “un ircocervo”221, con compiti di controllo come il collegio 
sindacale e anche di amministrazione. 
Rispetto al primo filone, mancano per le società non quotate alcuni poteri di 
ispezione e controllo di cui invece sono dotati i sindaci; la norma precisa poi la 
possibilità di chiedere informazioni sugli aspetti economici all’incaricato del 
controllo contabile, scavalcando gli amministratori. Alla generale contrazione di 
poteri di natura ispettiva affidati ai sindaci, si contrappongono altre facoltà, come 
quella di revocare gli amministratori e di non approvare il bilancio predisposto dal 
consiglio di gestione (quest’ultima è ibrida con le competenze di alta 
amministrazione). È interessante notare che si tratta di funzioni tradizionalmente 
riconosciute all’assemblea. Tuttavia, ai fini della responsabilità per omesso 
impedimento, occorre sempre analizzare la rilevanza causale, anche di atti che 
sembrano particolarmente pregnanti nelle dinamiche endosocietarie, come la 
revoca degli amministratori. 
Per quanto riguarda le competenze amministrative, l’art. 2409-terdecies c.c. 
incarica i membri di un esame (e relativa deliberazione) dei piani strategici, 
industriali e finanziari preparati dagli amministratori delegati, e sembra quindi 
investirli di un ruolo più pregnante del corrispondente compito degli 
amministratori non esecutivi nel modello classico (art. 2381 c.c.), che si limitano 
                                                          
220 Cenni minimi sono stati richiamati nel I capitolo. Per qualche spunto in materia di 
responsabilità delle società di revisione per un reato commesso da uno dei soggetti incaricati 
della revisione, si veda I. PISA, 2012, pp. 102 ss. 
221 N. PISANI, 2003, p. 244. 
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ad esaminare senza necessariamente decidere in merito. Il comma 3 parla di 
diligenza richiesta dalla natura dell’incarico, in questo caso di tipo 
amministrativo, mentre il comma 1, lettera f-bis introduce la riserva di 
responsabilità del consiglio di gestione per gli atti compiuti.222 In virtù di questi 
più ampi poteri di amministrazione generale – che, a differenza di quelli più 
strettamente di controllo, possono bloccare la dinamica criminosa nel suo 
evolversi –, si discute se sia opportuno una qualifica diversa rispetto agli 
amministratori del sistema tradizionale223. 
 
 
2.7 – (segue) il sistema monistico 
Il sistema monistico presenta, per sua natura, alcune difficoltà strutturali in ordine 
al ruolo dei membri del comitato di controllo sulla gestione. Essi infatti sono a 
tutti gli effetti consiglieri di amministrazione, e quindi può essere imputata loro la 
responsabilità per danni se non adempiono ai loro doveri con diligenza; allo stesso 
tempo, non esercitano operativamente le loro funzioni, dal momento che 
esercitano “un ruolo molto defilato nella gestione della società”224. I poteri che 
sono loro attribuiti hanno carattere ispettivo (art. 2409-octidecies c.c.): vigilano 
sulla struttura amministrativa, organizzativa e contabile della società, mantengono 
rapporti con gli incaricati del controllo contabile e svolgono altre mansioni 
attribuite dagli amministratori. A completamento della disciplina, il codice 
richiama (art. 2409-noviesdecies), in quanto compatibili, le norme sull’azione e la 
responsabilità degli amministratori (compresi il potere di veto e l’obbligo di 
impedire fatti pregiudizievoli della società) e del collegio sindacale. 
Conseguentemente, il grado di responsabilità sarebbe sospeso tra quello di questi 
soggetti nel modello tradizionale e quello dei gestori. Naturalmente, anche in 
                                                          
222 Per l’analisi di questa forma ibrida si veda, ad esempio, L.SCHIUMA, 2003, p. 665-716. 
223 F.F.MANZILLO, 2012, pp. 199-200. 
224 F.F. MANZILLO, 2012, p. 184. 
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questo caso, la verifica dei poteri effettivi non è semplice, e rischia di svuotare 
quella che all’apparenza potrebbe essere una posizione di garanzia225. 
 
 
2.8 – Oscillazioni giurisprudenziali, talvolta oltre il limite 
fisiologico, soprattutto in tema di coefficiente soggettivo 
Necessaria premessa ad ogni considerazione sulla più o meno accurata prassi 
giurisprudenziale, è la constatazione che il mondo dei controlli nelle imprese “è 
oggi «un reticolo», e non «un sistema»”226, un intrico normativo caratterizzato da 
una proliferazione di organi (consiglio di amministrazione, collegio sindacale, 
organismo di vigilanza, revisori contabili, dirigenti preposti alla reazione dei 
documenti contabili, etc.), le cui funzioni rischiano di sovrapporsi – quando non 
di intralciarsi; le conseguenze possono essere una sostanziale 
deresponsabilizzazione, o almeno un impoverimento delle stesse attività di 
controllo, ridotte a mere formalità. Si è conseguentemente parlato di una 
“esplosione”227 dei rischi, per i controllori, di vedersi riconosciuta una 
responsabilità penale in virtù di tale loro ruolo. Si complica il compito del giudice 
chiamato a distinguere gli esatti profili di responsabilità di ogni soggetto, in 
particolare dovendo basarsi su quello che è spesso un problematico “rinvio in 
bianco”, troppo generico alla disciplina civilistica, che fonda quell’obbligo di cui 
tratta l’art. 40, comma 2 c.p.228 
In alcune sentenze, non viene verificata la concreta sussistenza dei poteri 
impeditivi, ma ci si accontenta di una generica omissione di controllo229. In taluni 
casi, la rigorosa prova del dolo viene, per così dire, “semplificata”, poiché ciò 
limiterebbe notevolmente l’attribuzione della responsabilità230: in questo modo la 
conoscenza in concreto (un coefficiente psicologico effettivo) viene equiparata 
                                                          
225 F.F. MANZILLO, 2012, pp. 200-201. 
226 P. MONTALENTI, 2010, p. 691 ss. 
227 Cito la forte immagine di F. CENTONZE, 2012, p. 319. 
228 Lo sottolinea A. ALESSANDRI, 2000, pp. 85 ss. 
229 Corte d’Appello di Milano, 26 maggio 2010, n. 1728. 
230 Cass. pen. Sez. V, 1 aprile 2009, n. 36595, in relazione agli obblighi di amministratori e sindaci 
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alla conoscibilità (un coefficiente presuntivo), e da questa sostituita231. Spesso ciò 
viene affiancato all’idea che la semplice violazione di un dovere di diligenza 
possa giustificare l’attribuzione della responsabilità penale di tipo doloso232 
mentre, in realtà, il comportamento dei controllori poco attenti è da inscriversi 
nell’ambito della colpa. Lo stesso accertamento del nesso causale viene spesso 
omesso, considerato in re ipsa233, non determinante in presenza di un chiaro 
dovere di attivarsi che grava sul soggetto234.  
Un’attenzione particolare merita il problema dell’accertamento del dolo che 
per i reati omissivi richiede la rappresentazione del fatto e la consapevole e 
volontaria omissione dell’intervento doloso. Rispetto all’annoso problema della 
deduzione del coefficiente a partire dai c.d. “segnali d’allarme”, per arginare una 
certa tendenza a liberalizzare l’utilizzo della formula del dolo eventuale, la 
Cassazione ha espressamente stabilito la necessità di questi elementi: la prova 
della presenza di segnali d’allarme chiari e specifici; la dimostrazione che tali 
segnali indicavano in modo inequivocabile l’illecito; la verifica che il soggetto 
preposto li avesse colti come spie del realizzarsi dell’illecito235. Questa 
impostazione (giustamente) rigida, fa sì che il disinteresse, la noncuranza, la 
disattenzione, il cieco affidamento alle informazioni trasmesse dai controllati non 
possano assumere rilevanza penale per quanto riguarda il dolo, ma debbano essere 
confinate all’ambito della colpa civilistica236. 
In proposito, alcune interessanti suggestioni provengono dagli Stati Uniti, 
circa un atteggiamento, per così dire, intermedio: quello della wilful blindness, 
ovvero una ignoranza voluta, un chiudere gli occhi di fronte a tutte quelle 
situazioni che, se osservate, imporrebbero una qualche attività reattiva del 
controllore. La Corte Suprema ha di recente precisato che è necessario che il 
soggetto ritenga vi sia un’alta probabilità della realizzazione del fatto, e che abbia 
                                                          
231 Cass. pen. Sez. V, 27 gennaio 2011, n. 7088. Cfr. anche Cass. pen. Sez. V, 18 febbraio 2010, n. 
17690. 
232 Cass. pen. Sez. II, 1° luglio 2010, n. 31163. 
233 Cass. pen. sez. II, 12 febbraio 2009, n. 2015. 
234 Cass. pen. Sez. V, 1° luglio 2011, n. 31163. 
235 Cass. 4 maggio 2007-5 giugno 2007, n. 23838 
236 F. CENTONZE, 2012, p. 342. 
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tenuto comportamenti volti a nascondere i segnali negativi237. Secondo alcuni 
autori, tale atteggiamento potrebbe, a buon diritto essere equiparato al dolo, in 
quanto mostra una “indifferenza” e persino una “scelta contro il bene giuridico” 
che ricalcano il requisito tradizionale238. Altri, invece, sono più cauti, richiamando 
la differenza fra la consapevolezza di un’alta probabilità che l’evento illecito si 
verifichi e la concreta rappresentazione e volontaria adesione (pur di intensità 
variabile) a questo239. 
                                                          
237 Si veda in proposito la sentenza Global-Tech Appliances, Inc.v. Seb S.A., 563 U.S. (2011), 
citata in F. CENTONZE, 2012, pp. 344-345. 
238 F. M. IACOVIELLO, 2010, pp. 499, 506. 
239 M. ROMANO, 2004, p. 443 
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Capitolo terzo 
L’organismo di vigilanza 
 
 
 
3.1 – Premessa 
Uno dei profili più affascinanti del sistema della responsabilità degli enti 
introdotto nel 2001, salutato come “assoluta novità”240, è certamente l’organismo 
di vigilanza, la cui composizione ed il cui ruolo sono stati oggetto di discussioni 
dottrinali, sollecitate anche da una certa difficoltà nell’attuazione pratica. 
Particolarmente interessante è la fitta rete di rapporti tra quest’organo ed altri 
all’interno e all’esterno dell’impresa, con alcuni problemi che nascono dalla 
potenziale o effettiva sovrapposizione di ruoli. 
Il d.lgs. 231/2001 contiene riferimenti testuali piuttosto limitati 
all’organismo di vigilanza (d’ora in poi, odv). L’art. 6, comma 1, annovera tra le 
cause di esclusione della responsabilità da reato commesso dai soggetti apicali, il 
fatto che il compito di “vigilare sul funzionamento e l’osservanza dei modelli, di 
curare il loro aggiornamento”, sia stato affidato ad un “organismo dell’ente dotato 
di autonomi poteri di iniziativa e controllo”; la lettera d) giustappone il requisito 
che non vi sia stata “omessa od insufficiente vigilanza” dello stesso. Il comma 2 
menziona tra i contenuti necessari dei modelli di organizzazione e gestione, la 
previsione di “obblighi di informazione” verso tale organismo, il quale – viene 
specificato – è “deputato a vigilare sul funzionamento e l’osservanza dei modelli”. 
Come detto, dal punto di vista processuale, tali requisiti ricadono nell’onere 
probatorio dell’ente. Secondo il comma 4, negli enti di piccole dimensioni i 
compiti dell’organo possono essere svolti direttamente dall’organo dirigente; il 
comma 4-bis introduce la possibilità per le società per azioni, di affidare tali 
mansioni al collegio sindacale, al consiglio di sorveglianza, o al comitato per il 
controllo della gestione. 
                                                          
240 P. BASTIA, 2005. 
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È interessante notare che l’organismo di vigilanza non è richiamato 
testualmente tra gli elementi che possono escludere la responsabilità derivante dal 
reato dei sottoposti (art. 7). Nondimeno, la richiamata idoneità del modello di 
organizzazione, gestione e controllo (comma 2), e la sua verifica periodica ed 
eventuale modifica (comma 4, lett a) possono, almeno in prima approssimazione, 
sostanzialmente colmare quella che sembra una lacuna. 
 
 
3.2 – I modelli organizzativi 
Iniziamo la trattazione con alcuni cenni ai modelli di organizzazione e gestione. Il 
proposito non è quello di volere distogliere l’attenzione dall’odv, ma 
semplicemente di ripercorrere le caratteristiche essenziali di un sistema integrato. 
I compiti dell’organismo, infatti, non possono essere compresi appieno se 
considerati al di fuori di quella dinamica organizzativa che è fondata e sostenuta 
dai modelli; inoltre, l’intreccio tra i due elementi si fa ancora più stretto 
considerando la rilevanza dal punto di vista processuale. Ricapitolando le linee 
essenziali della distribuzione dell’onere probatorio, al pubblico ministero compete 
sempre la dimostrazione dell’avvenuto reato presupposto e dei requisiti oggettivi, 
ovvero l’interesse ed il vantaggio dell’ente; per quanto riguarda quelli soggettivi, 
è ancora la pubblica accusa a dover provare le qualifiche di apicale (di dritto o di 
fatto) o di subordinato. Tuttavia, se si tratta di un soggetto apicale, gran parte del 
residuo onere probatorio si trasferisce sull’ente, che ha la possibilità di dimostrare 
l’esistenza delle condizioni esimenti la responsabilità indicate dall’art. 6, comma 1 
(diversamente, grava su di lui una sorta di presunzione che, in presenza degli altri 
requisiti, porta alla pronuncia di colpevolezza); al contrario, se si tratta di soggetto 
sottoposto all’altrui vigilanza, è ancora del pubblico ministero l’onere di 
dimostrare il requisito sostanziale del legame causale tra l’inosservanza degli 
obblighi di direzione e vigilanza e la commissione del reato, mentre all’ente 
residua la possibilità di provare l’efficace adozione di un idoneo modello, così da 
poter ritenere assolto il predetto compito di controllo. 
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Parlando dei requisiti che i modelli debbono presentare, iniziamo la nostra 
analisi dalla prevenzione dei reati degli apicali. Faremo ora riferimento solo alle 
indicazioni sui modelli e sulla loro elusione, mentre rimandiamo la disamina delle 
problematiche sulla costituzione e sull’attività dell’organismo di vigilanza ad un 
momento successivo. L’art. 6 pone tre concetti come condizioni qualificanti per i 
modelli: si tratta dell’adozione, della idoneità e dell’efficacia. Mentre la prima 
condizione si riferisca alla “predisposizione del modello quale regola (insieme di 
regole) per l’operare dell’ente”,241 l’efficacia indica il suo “funzionamento 
concreto”242, ed entrambi questi “riconducono a poteri e doveri di direzione e di 
vigilanza di soggetti apicali, che non si esauriscono in un adempimento iniziale, 
ma persistono nel tempo, in forme corrispondenti alle diverse situazioni e al 
modello organizzativo in concreto adottato”243; infine, l’idoneità riguarda la fase 
di adozione del modello, dell’individuazione dei suoi contenuti salienti che 
possono effettivamente esplicare la loro azione preventiva. La misura di 
quest’ultimo requisito varia a seconda che l’ente si sia dotato di un compliance 
program anteriormente o successivamente alla commissione del reato. Nel primo 
caso, il giudice è chiamato a compiere una valutazione con il metodo della c.d. 
prognosi postuma, ovvero valutare la presenza di circostanze eccezionali ed 
imprevedibili che hanno consentito al reato di manifestarsi, mente in loro assenza 
il reticolo organizzativo predisposto dall’ente sarebbe stato sufficiente ad 
impedirlo244. In caso di adozione successiva al verificarsi del fatto di rilevanza 
criminosa, la giurisprudenza ha adottato un criterio di maggior rigore: è infatti 
necessario, per esempio al fine di evitare l’adozione di misure cautelari, che il 
modello vada a colmare la precedente lacuna organizzativa245, e tale integrazione 
deve essere fatta con riguardo alla struttura organizzativa ed alla storia, anche 
giudiziaria, dell’ente stesso246. In proposito, occorre tener presente che – come 
nella concezione contemporanea della scienza – il “rischio-zero” non è un 
                                                          
241 D. PULITANÒ, 2002, pp. 415 ss. 
242 Ibidem. 
243 Ibidem. 
244 G. GARUTI, 2007, pp. 11 ss. 
245 G.i.p. Trib. Roma, 4 aprile 2003, Finspa. 
246 Trib. Milano 20 settembre 2004, Vcm – Ivri – Cofegi. 
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obiettivo raggiungibile, benché resti quello tendenziale e primario; di 
conseguenza, è scorretto ricavare ex post, dal semplice fatto che un reato sia stato 
commesso nell’interesse o vantaggio dell’ente, la prova dell’inadeguatezza 
organizzativa dello stesso; andrà invece compiuto uno scrupoloso accertamento 
secondo i canoni che abbiamo sinteticamente indicato. Non è sufficiente che tali 
requisiti siano presenti in maniera alternativa, ma è necessaria la loro 
compresenza.247 Ciò che è richiesto all’ente non è assolutamente di poco conto, 
tanto che alcuni autori ne hanno sottolineato il carattere di probatio diabolica, 
evidenziando come difficilmente si potrà verificare il superamento della 
presunzione di colpevolezza248. È stato anche notato come non vi sia una 
sufficientemente chiara definizione dei requisiti del modello preventivo a fare da 
contrappeso a questa ridistribuzione dell’onere probatorio249. Inoltre, non è 
difficile immaginare che nella grande maggioranza dei casi, la distanza che si 
produce tra quanto prescritto dal modello organizzativo e l’atteggiamento tenuto 
in concreto dal soggetto in posizione di vertice determina una esclusività 
dell’interesse proprio o di terzi, eliminando così, a priori, la responsabilità del 
soggetto collettivo250. Complessivamente, l’aleatorietà cui l’ente si trova 
sottoposto rischia di costituire, anziché un incentivo, un ostacolo all’applicazione 
della normativa.251 
Circa il requisito dell’elusione fraudolenta, alcuni autori hanno notato che 
sembra contraddittorio immaginare tale elemento da parte di un soggetto apicale, 
poiché egli dovrebbe in ogni caso perseguire l’interesse ed il vantaggio dell’ente 
con la sua azione, ed allo stesso tempo eluderlo (o, almeno, interpretarlo in 
maniera errata)252. Da un punto di vista sistematico, la stessa presenza di questo 
elemento ha però la funzione di definire l’esatto ruolo dei modelli: il sistema di 
protocolli e controlli non viene vanificato dal semplice fatto che un reato è stato 
commesso; potrà, al contrario, essere considerato valido (eventualmente, corretto 
                                                          
247 Cfr. Cass. 9 luglio 2009 e il testo della stessa Relazione al decreto. 
248 Ex plurimis, E. AMODIO, 2005, pp. 320 ss. 
249 G. DE VERO, 2002, pp. 17 ss. 
250 F. STELLA, 1998, pp. 462 ss. 
251 Lo sottolinea S. BARTOLOMUCCI, 2004, p. 145. 
252 A. FRIGNANI, P. GROSSO, G. ROSSI, 2002, p. 170. 
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e migliorato) se si dimostra che il soggetto apicale ha operato aggirando le regole 
dell’organizzazione, ed inoltre con un artificio, una forzatura precipuamente ed 
artatamente volta alla elusione del precetto. Il sistema, quindi, impedisce che il 
soggetto possa addurre a propria giustificazione l’ignoranza delle regole aziendali, 
e che possa integrare il reato senza l’utilizzo di questi artifizi. Naturalmente, 
questo requisito è immaginato per i reati di natura dolosa; data l’incompatibilità 
con le fattispecie colpose, pur in assenza di una previsione legislativa, l’elemento 
deve ritenersi implicitamente abrogato qualora vengano presi in considerazione 
reati di quest’ultima categoria. 
Differente è il ruolo dei modelli laddove il reato presupposto sia stato 
realizzato da soggetti sottoposti all’altrui vigilanza, tanto che parte della dottrina 
ha parlato di uno “sdoppiamento”253. L’ente risponde infatti se l’inosservanza 
degli obblighi di direzione ha consentito l’integrazione della fattispecie. Il 
requisito “aggiuntivo”254 rispetto all’interesse ed al vantaggio dell’ente viene 
precisato dall’art. 7 comma 2 del decreto, che permette di escludere l’inosservanza 
dei sopraddetti obblighi se solo l’ente riesca a dimostrare l’adozione di un 
modello idoneo ad evitare illeciti di quella specie prima del fatto, disegnando 
quindi una presunzione favorevole all’ente. È interessante notare fin d’ora come 
non si faccia riferimento all’odv; parte della dottrina sostiene che la posizione di 
subordinazione non richieda un monitoraggio effettuato da un apposito organo255, 
mentre altri ritengono che l’odv sia investito dei suoi compiti verso ogni categoria 
di intranei, indipendentemente dal richiamo legislativo.256 Questa distribuzione 
dell’onere probatorio, infine, secondo alcuni autori, dovrebbe produrre il 
medesimo risultato (di assoluzione dell’ente) sia qualora esso abbia svolto il 
proprio ruolo di controllo, sia in caso di mancata prova che la commissione del 
reato sia dipesa dall’inosservanza di tali obblighi, per esempio in caso di elusione 
fraudolenta del modello a ciò preposto.257 
                                                          
253 A. FRIGNANI, P. GROSSO, G. ROSSI, 2002, p. 168. 
254 G. DE VERO, 2002 pp. 26 ss. 
255 A. FRIGNANI, P. GROSSO, G. ROSSI, 2002, p. 150. 
256 R. RORDORF, 2001, p. 1303. 
257 C. PECORELLA, 2002, p. 89. 
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I requisiti di contenuto esposti dai commi 2, 3 e 4 dell’art. 7 individuano le 
due esigenze centrali: garantire lo svolgimento delle attività nel rispetto della 
legge e scoprire ed eliminare tempestivamente le situazioni di rischio. Inoltre, 
sono necessarie una verifica periodica e l’eventuale modifica del modello quando 
si riscontrino infrazioni o cambiamenti della struttura organizzativa o dell’attività, 
nonché un sistema disciplinare per sanzionarne la trasgressione. Sono indicazioni 
piuttosto essenziali, obbligatorie per gli enti che si impegnino nella costruzione di 
un modello258, mentre in concreto la realizzazione potrà essere arricchita a 
discrezione dei soggetti responsabili in ogni organizzazione. Proprio la natura di 
soggetti più deboli, maggiormente sottoposti alla pressione e alle influenze altrui 
all’interno dell’impresa, hanno indotto “il legislatore a non sollecitare solamente 
l’adozione del modello di legalità preventiva, quanto anche l’applicazione 
efficace ed efficiente di esso”259. 
Le scarne indicazioni sul modello alludono alla più articolata descrizione 
dello strumento per la prevenzione dei reati degli apicali. L’idoneità (comma 2) a 
prevenire reati della specie di quello verificatosi lo colloca certamente nella 
prospettiva della prevenzione dei reati; viene però precisato che il modello deve 
anche svolgere un ruolo di “controllo”. Ritorna poi la necessità di impostare il 
modello sulla base della natura, della dimensione e dell’attività svolta 
dall’organizzazione; una puntualizzazione – che rischia di risultare ultronea e di 
porre un obiettivo eccessivamente alto – parla di una tensione a “garantire lo 
svolgimento dell’attività nel rispetto della legge e a scoprire ed eliminare 
tempestivamente situazioni di rischio”. Mancano, invece, alcuni riferimenti 
presenti nell’art. 6, come quello alle funzioni di delega come elemento su cui 
basare la gestione del rischio, alla mappatura del rischio, ai protocolli 
organizzativi o ai flussi di informazione. A fronte di questo silenzio, sono tuttavia 
prescritti (come si è accennato supra) l’adozione efficace e persino un sistema di 
sanzioni. Non pare fuori luogo notare una sorta di minimalismo eccessivamente 
rischioso, soprattutto per l’interprete (o il soggetto a vario titolo coinvolto in 
giudizio) che dovrà chiedersi quali condizioni possano integrare tali requisiti, e 
                                                          
258 S. GENNAI, A. TRAVERSI, 2001, p. 56. 
259 S. BARTOLOMUCCI, 2004, p. 154. 
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come debbano essere provate. Tale incertezza, tuttavia, rischia di danneggiare 
l’accusa, la quale si troverà a dover dimostrare l’elusione fraudolenta; ciò – 
unitamente alla scarsa chiarezza – rischia di non invogliare certo i singoli enti a 
dispiegare le proprie risorse per l’adozione di questi modelli. 
È anche necessario ricordare una sorta di funzione premiale svolta dal 
modello: secondo l’art. 17 del decreto, la sua adozione prima della dichiarazione 
di apertura del dibattimento, insieme con il risarcimento integrale del danno, o 
l’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato (o l’efficace 
adoperarsi in tal senso) e con la messa a disposizione del profitto conseguito ai 
fini della confisca, è condizione per la non applicabilità delle sanzioni interdittive, 
nonché della non pubblicazione della sentenza di condanna (art. 18). Inoltre, tale 
adeguamento giustifica dapprima la sospensione, e poi la revoca delle misure 
cautelari eventualmente adottate (artt. 49, 50). Ancora, le condizioni di cui all’art. 
17 possono giustificare un trattamento di clemenza successivo alla condanna, 
ovvero la conversione delle sanzioni interdittive in quelle pecuniarie. Condizioni 
simili, se integrate prima dell’apertura del dibattimento, possono comportare la 
riduzione della sanzione pecuniaria (art. 12). Tali meccanismi sembrano – a parere 
di alcuni – soffrire di un duplice difetto: da un lato, l’efficacia premiale è 
subordinata all’apprezzamento discrezionale del pubblico ministero e del giudice; 
dall’altro, le sanzioni pecuniarie possono di per sé (specialmente per enti di 
piccole dimensioni) influire significativamente sulla vita dell’organizzazione: non 
sembra quindi che possano essere considerate un beneficio particolarmente 
significativo, anche se in sostituzione di quelle interdittive.260 
Il problema essenziale dei modelli organizzativi, come pure la sua 
caratteristica più originale, è il grande spazio lasciato alla singola organizzazione. 
Come si può vedere da quanto accennato, la norma non si preoccupa di definire 
dettagliatamente uno standard sicuramente in grado di escludere la responsabilità, 
né tale da poter essere adeguato ad ogni organizzazione; prima di formulare un 
inappellabile giudizio negativo nei confronti di questo assetto, occorre tenere 
presente le numerose differenze tra un ente e l’altro; tuttavia, non ci sembra che 
questo argomento possa validamente scusare un disegno legislativo che, di fatto, 
                                                          
260 S. BARTOLOMUCCI, 2004, pp. 150-151. 
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viene oggi reso applicabile grazie alle elaborazioni delle linee guida delle 
associazioni di categoria, certo previste dal d.lgs. 231/2001, ma non prescritte 
come obbligatorie. Inoltre, l’adozione dei modelli, di per sé non facile, non può 
essere considerata del tutto un’attività puntuale: le infrazioni dei vari protocolli, le 
attribuzioni di responsabilità, i cambiamenti di leggi, regolamenti ed attività 
dell’ente comporteranno un adeguamento; inoltre, i modelli stessi disciplinano 
funzioni di monitoraggio e scambio di informazioni in maniera continuativa.  
 
 
3.3 – (segue) la struttura ed il processo di formazione dei modelli 
Il modello disciplina una sorta di “dover essere vincolante per i singoli soggetti, 
nonché un “voler essere” dell’ente “sia nella sua soggettività, che nella sua 
configurazione organizzativa ed operativa, mediante la regolamentazione dei 
processi, partitamente decisionali e di controllo, attraverso i quali si esplica 
l’esercizio dell’attività sia rivolta all’interno, che all’esterno”.261 Perché l’azione 
preventiva sia efficace, e dunque non vengano frustrate la formazione e 
l’aggiornamento dei modelli, è necessario che al profilo astratto da questi definito 
corrisponda un’azione effettiva ed efficace di monitoraggio, controllo ed analisi 
all’interno delle imprese. È proprio questa implementazione della governance che 
riesce a realizzare la gestione del rischio, ovvero rappresentarselo, individuare la 
funzione o il processo dove è probabile che si manifesti, elaborare uno standard 
comportamentale a cui il soggetto suscettibile di diventare agent si debba 
uniformare: l’ente collettivo deve quindi influenzare il comportamento dei singoli 
organi e degli intranei, e ciò si attua con la concretizzazione di quei principi 
organizzativi e gestionali quali il principio gerarchico, l’autonomia ed effettività 
dei poteri decisionali, la tracciabilità dei flussi informativi e delle deliberazioni 
interne a vari livelli, la trasparente selezione del personale in virtù delle 
competenze e della idoneità a svolgere i ruoli assegnati. 
Vi sono delle situazioni patologiche che rischiano di determinare notevoli 
complicazioni, o persino la paralisi della vita dell’ente, senza peraltro raggiungere 
                                                          
261 S. BARTOLOMUCCI, 2004, p. 159. 
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i risultati auspicati. L’eccessiva burocratizzazione, lo stallo decisionale a vari 
livelli, l’impoverimento dell’operatività dell’impresa possono essere conseguenze 
dell’elaborazione di protocolli sovra-dimensionati o di inefficienti applicazioni dei 
protocolli. Certamente, non si può esasperare questa obiezione, onde evitare di 
ricadere nella situazione in cui vengono proclamate misure ben lungi dall’essere 
adottate; è pur vero che il modello che impedisca ad un’organizzazione di 
funzionare incentiva i singoli a trasgredirlo ed aggirarlo, ed amplifica il 
malfunzionamento dell’intero sistema. Ecco perché, tenuto conto di tali rilievi, 
non sembra sbagliato suggerire un approccio di analisi costi-benefici262.  
Un modello organizzativo potrebbe, fondamentalmente, essere articolato in 
due parti: una generale che (eventualmente riassumendo il contesto della 
disciplina della responsabilità degli enti) ne illustri l’applicazione nel singolo ente 
(per esempio individuando i membri dell’odv), ed una speciale che elenchi i rischi 
rilevati ed i protocolli applicativi e comportamentali connessi. Tre sembrano gli 
elementi irrinunciabili: un codice etico, i singoli protocolli anticrimine, un sistema 
disciplinare e sanzionatorio per fare fronte all’eventuale trasgressione del 
modello. È inoltre piuttosto usuale che in uno o più allegati “tecnici” siano 
contenuti formulari, protocolli e strumenti da utilizzare in concreto per mettere in 
atto quanto prescritto. 
Il codice etico è un documento di natura ufficiale, in cui l’organizzazione 
“definisce e proclama i principi, i valori le attitudini che la caratterizzano ed in 
cui si riconoscono tutti i soggetti che in essa operano”263. Svolge quindi la 
funzione di stabilire una mission dell’ente, chiarendo come il fine 
dell’organizzazione (anche se di lucro) si armonizzi con il generale quadro di 
legalità in cui essa deve operare. Può comprendere, oltre all’enunciazione di 
principi generali, norme e standards di comportamento comuni a tutti i soggetti 
che operano all’interno ed interagiscono con l’ente (per esempio: principio 
gerarchico, separazione delle funzioni, trasparenza e verificabilità delle 
operazioni, etc.), oltre ad un proprio sistema disciplinare, con procedure di 
controllo e l’indicazione dei soggetti incaricati di stendere, aggiornare e 
                                                          
262 Cfr. S. BARTOLOMUCCI, 2004, pp. 165 ss. 
263 S. BARTOLOMUCCI, 2004, p. 202. 
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controllare l’operatività di tali strumenti. Se è indubitabile che l’elencazione dei 
valori cui il soggetto collettivo affermi di tendere può facilmente distillarsi in un 
elenco piuttosto sterile, non è impossibile che alcuni enti (in particolare quelli che 
operano in un contesto non lucrativo) utilizzino tale strumento – oltre a quelli 
statutari – per la definizione delle proprie politiche. 
Una precisazione di ordine lessicale: quando si fa riferimento al codice etico 
presente all’interno del modello di organizzazione e gestione, c’è il rischio di 
confonderlo con altri strumenti che non rientrano nel sistema disegnato dal d.lgs. 
231/2001, quali la carta dei valori, il “codice deontologico e di buona condotta” 
ed il codice c.d. “di autodisciplina”. Il primo è uno strumento di esternazione della 
politica e della visione dell’organizzazione, immaginato a beneficio degli esterni, 
più che per l’autoregolamentazione degli intranei (similmente, l’espressione 
“codice etico”, utilizzata in senso “a-tecnico”, può significare un documento che 
esprima l’adesione ad alcuni specifici valori). Gli altri sono documenti che 
descrivono anche comportamenti attesi o vietati, sono spesso imposti da 
normative di settore e possono derivare dall’imposizione legislativa, come pure 
dall’accordo contrattuale o dall’autoregolamentazione. Infine, il “codice etico-
comportamentale” (o comportamentale) delinea regole comportamentali, caratteri 
obbligatori dell’agire, persino sistemi di gestione dei processi decisionali e di 
controllo, pur potendo guadagnare autonomia dal modello di organizzazione e 
gestione264. 
I protocolli di comportamento sono il cuore del modello, lo strumento 
attraverso cui la finalità general-preventiva che anima la disciplina si concretizza 
in una special-prevenzione. Essi stabiliscono degli standards di comportamento 
per tutti quei soggetti e quelle aree che sono state precedentemente individuate 
come a rischio per la commissione di reati. Secondo alcuni autori, svolgono la 
funzione di specificare la finalità general-preventiva del sistema in una special-
preventiva; inoltre, pongono a contatto la dimensione, per così dire, ideale, 
richiamata dal codice etico, con la concreta realtà dell’organizzazione; infine, 
sono le procedure concrete che consentono l’attivazione dei meccanismi di 
intervento e segnalazione al fine di bloccare l’azione criminosa e di diminuire la 
                                                          
264 Per qualche cenno in merito, si veda S. BARTOLOMUCCI, 2004, pp. 207-210. 
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probabilità di un suo riproporsi.265 Costruiti secondo un paradigma progressivo di 
studio della situazione, individuazione del rischio e gestione dello stesso, i 
protocolli comportamentali, infatti, non contengono solamente prescrizioni e 
divieti, ma anche previsioni di strumenti di controllo, di monitoraggio e di 
miglioramento. Sia consentito rimandare infra per qualche cenno agli aspetti della 
formazione dei protocolli, che consentono di comprendere meglio l’esatta portata 
di questi strumenti. 
Il sistema disciplinare è considerato dalla stessa legislazione un elemento 
assolutamente centrale nella definizione dell’idoneità del modello (cfr. art. 6, 
comma 2, lett. e), nonché art. 7, comma 4, lett. b). È interessante notare come la 
presenza stessa di questo strumento concretizzi la distribuzione della funzione di 
prevenzione ed ostacolo delle dinamiche criminose tra soggetti pubblici e privati. 
L’attivazione delle procedure conseguenti ad un’infrazione non dipende (e dunque 
non deve attendere) l’avvio di un procedimento penale o civile266, dal momento 
che la violazione stessa di quanto elencato nel modello ne svela un difetto 
(almeno parziale), oltre ad integrare un comportamento infedele e non diligente di 
un soggetto intraneo all’organizzazione. Sono interessati da queste previsioni tutti 
i soggetti contemplati dall’art. 5, comma 1, lett. a) e b), come anche – 
presupponendo che siano impegnati a rispettare le prescrizioni del modello – i 
lavoratori autonomi e soggetti terzi, esterni all’ente, che pure abbiano rapporti di 
collaborazione con esso. 
La principale sfida che si presenta in tal senso è quella di studiare la 
compatibilità tra questo sistema e le soluzioni di natura prettamente 
giuslavoristica, a cominciare dall’esercizio del potere disciplinare da parte del 
datore nei confronti del dipendente. Non si può infatti negare come la reazione 
alla trasgressione dei modelli debba essere oggetto di un’azione correttiva 
dell’ente267. Innanzitutto, ciò che i modelli prescrivono deve considerarsi 
un’obbligazione contrattuale per i soggetti dipendenti dell’ente (come risulta dal 
combinato disposto dell’art. 2104 c.c. e dell’art. 7 d. lgs. 231/2001), mentre per i 
                                                          
265 S. BARTOLOMUCCI, 2004, p. 205. 
266 G. ZANALDA, M. BARCELLONA, 2002, pp. 62 ss. 
267 S. BARTOLOMUCCI, 2004, p. 217. 
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collaboratori esterni è lo stesso vincolo del conferimento dell’incarico che dovrà 
renderli sottoposti a queste regole. Ne consegue, perciò, che il sistema di regole 
disciplinari dovrà sottostare a quanto stabilito dall’art. 7 l. 20 maggio 1970, n. 
300, che ai commi 1 e 2 afferma: “le norme disciplinari relative alle sanzioni, alle 
infrazioni in relazione alle quali ciascuna di esse può essere applicata ed alle 
procedure di contestazione delle stesse, devono essere portate a conoscenza dei 
lavoratori mediante affissione in luogo accessibile a tutti. Esse devono applicare 
quanto in materia è stabilito da accordi e contratti di lavoro ove esistano. Il datore 
di lavoro non può adottare alcun provvedimento disciplinare nei confronti del 
lavoratore senza avergli preventivamente contestato l'addebito e senza averlo 
sentito a sua difesa”. Dal medesimo testo legislativo (e dal codice civile, per 
esempio artt. 2103, 2106, 2118, 2119, come anche dai Contratti Collettivi dei vari 
settori) sono inoltre previste altre indicazioni circa l’entità delle sanzioni, le 
modalità applicative e i procedimenti relativi: debbono essere previste in modo 
chiaro le infrazioni e le corrispondenti sanzioni (secondo un principio di 
proporzionalità)268; debbono essere portati a conoscenza di tutti i soggetti che vi 
potrebbero sottostare i contenuti disciplinari; devono essere individuati gli organi 
competenti all’irrogazione delle misure, deve essere garantito un contraddittorio 
adeguato ed una motivazione dei provvedimenti. La tipologia delle sanzioni varia 
molto in relazione ai soggetti che le subiscono. Per quanto riguarda i soggetti 
subordinati, si parla di rimprovero verbale e scritto, sospensione dal servizio e dal 
trattamento economico, fino al licenziamento per motivi disciplinari e per giusta 
causa. Maggiore incertezza si ha invece riguardo agli apicali; in proposito, si è 
sviluppato un dibattito circa la possibilità di adottare misure conservative e/o 
risolutive del rapporto di lavoro, oltre alla necessità di dovere trovare una 
congruenza tra queste elaborazioni e il rapporto tra vari organi dell’ente (si pensi 
ai vincoli che legano organo gestorio, assemblea e sindaci nelle s.p.a.)269. 
Come detto in precedenza, la sorveglianza sul modello è affidata all’odv, 
che, oltre alle attività di indagine sulla sua osservanza, ed alla raccolta, anche 
anonima, di informazioni, può essere chiamato, una volta rilevata un’infrazione, 
                                                          
268 Cfr. G.i.p. Trib. Bari, 18 aprile 2005. 
269 Per qualche cenno in merito, si veda A. BERNASCONI, A. PRESUTTI, 2013, pp. 116 ss. 
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ad un compito di tipo istruttorio. Per espletarlo, si coordina con i responsabili 
gerarchici dei soggetti sospettati, e con rappresentanti dell’ufficio legale e 
dell’area risorse umane; si tratta, solitamente, di una valutazione preliminare e 
discrezionale, i cui risultati vengono trasmessi per il successivo procedimento 
disciplinare, che coinvolge gli organi gestori e l’eventuale comitato etico. Ancora, 
l’odv può essere coinvolto per fornire agli organi preposti all’irrogazione della 
sanzione un parere consultivo circa il rischio di reiterabilità degli episodi oggetto 
del procedimento, che possano essere di aiuto nella determinazione della 
sanzione. 
Come già per altri aspetti della disciplina sulla responsabilità degli enti, 
emerge anche in questo caso una forte dipendenza del disegno normativo dal 
tessuto di rapporti tipici delle imprese e delle società, lasciando ampi spazi (in 
bianco) per l’adattamento di questo asseto alle organizzazioni non societarie e non 
aventi personalità giuridica. 
L’elaborazione concreta del modello di organizzazione e gestione dovrebbe 
comprendere una serie di operazioni, la cui necessità si ricava in funzione del 
ruolo che questi strumenti rivestono nel sistema. Volendo qualificare il processo 
di adozione del modello, questo è, per così dire, sospeso tra la prospettiva 
aziendalistica del risk management (definito come l’insieme dei “processi 
attraverso cui un’azienda identifica, analizza, quantifica, elimina e monitora i 
rischi legati ad un determinato processo produttivo”270), quella utilitaristica (che 
tiene conto delle conseguenze negative del reato e dell’eventuale attribuzione di 
responsabilità all’ente), e quella del miglioramento dell’intera struttura 
dell’organizzazione e dei vari controlli interni, allo scopo di adeguarla alla 
normativa, ottimizzarne il meccanismo e migliorarne anche la competitività. 
La formazione del modello è un’operazione piuttosto invasiva dell’assetto 
dell’organizzazione, che dovrebbe spingersi a considerare molti e diversi fattori: 
la mission aziendale, le strategie d’impresa, la configurazione istituzionale e la 
corporate governance, la struttura organizzativa, i processi decisionali, i 
protocolli ed i flussi informativi adottati e necessari per il funzionamento 
                                                          
270 Riporto la definizione di una scheda informativa di Borsa Italiana, reperibile online: 
http://www.borsaitaliana.it/notizie/sotto-la-lente/risk-management-107.htm 
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fisiologico dell’ente (come disciplinari e meccanismi informativi), i profili 
finanziari, economici, patrimoniali, in un’ottica di forte interdisciplinarietà. Le 
singole attività per la costruzione dei modelli dovranno essere compiute e 
registrate per iscritto, e la stessa regola è da applicarsi a tutti i controlli effettuati 
sull’effettività e per l’aggiornamento degli stessi. Inoltre, è da sottolineare come il 
processo di gestione del rischio, pur avendo nell’adozione dei protocolli un 
momento essenziale e di particolare intensità (capace di occupare a lungo gli 
organi dell’ente), richiede un continuo monitoraggio dei processi e, dunque, 
un’attività costante: per questa ragione, uno dei requisiti funzionalmente 
essenziali dell’odv è quello della continuità d’azione. 
Come abbiamo accennato facendo riferimento al codice etico, deve esserci 
innanzitutto un momento di scelta formale dei valori e dei principi che vengono 
considerati essenziali per la vita dell’organizzazione. Lo strumento che li elenca è 
frequentemente suscettibile di essere portato a conoscenza degli esterni, ma prima 
solitamente viene formalmente proposto ai vari organi per un’approvazione e 
un’adozione ufficiale. 
Si considera poi il dato essenziale su cui i protocolli devono sorgere, cioè 
l’analisi della situazione dell’organizzazione e della sua struttura. Attraverso un 
procedimento interno di interviste, inventarizzazione delle diverse aree di 
competenza, studio degli organigrammi, delineazione delle responsabilità 
decisionali e dei ruoli di controllo, si vanno a ricostruire i processi interni 
all’organizzazione, le linee su cui circolano le informazioni e si sviluppano i vari 
rapporti professionali tra i soggetti e le diverse funzioni. Naturalmente, la 
ricostruzione dei poteri e dei ruoli è un punto focale: soltanto con un quadro 
preciso sarà possibile condurre con profitto la successiva analisi dei rischi; per 
questo, è vitale che l’indagine non si arresti ad un piano puramente formale, ma 
fotografi la situazione dell’ente anche quale è in realtà. 
Il c.d. risk assessment consiste nella fondamentale operazione di analisi dei 
rischi che si sviluppano all’interno dell’organizzazione: in altre parole, si 
stabilisce quali siano i soggetti, le aree, le funzioni ed i processi maggiormente 
inclini al rischio di commissione del reato. Il risultato è la delimitazione (c.d. 
mappatura) delle aree maggiormente sensibili; per ognuna di queste, devono 
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essere indicate le tipologie di reato considerate, i fattori di rischio, l’intensità dello 
stesso. In questa ricostruzione vengono anche tracciati i processi di controllo già 
dispiegati per assicurare che l’attività dell’ente si svolga in modo conforme alle 
previsioni legislative e regolamentari (si pensi, per esempio, alle norme per la 
tutela della salute e sicurezza dei lavoratori, come anche agli strumenti del 
controllo sulla qualità del processo). Tale autovalutazione dei rischi, deve essere 
conforme alle best practice in materia di controllo interno e di corporate 
governance. Secondo le Linee Guida elaborate da Confindustria, “sotto il profilo 
concettuale, ridurre un rischio comporta di dover intervenire - congiuntamente o 
disgiuntamente - su due fattori determinanti: i) la probabilità di accadimento 
dell’evento e ii) l’impatto dell’evento stesso”271, e sono questi i risultati attesi 
dalla fase di autovalutazione. 
Il passo successivo è compreso nella vera e propria gestione del rischio 
precedentemente individuato (risk management), e il suo risultato deve essere la 
produzione, o la modifica, di un insieme di protocolli gestionali. Non si tratta però 
soltanto di questo, bensì anche di implementare una serie di misure dalla natura 
spiccatamente esplorativa e preventiva: si pensi, per esempio, ai programmi di 
auditing interni, i quali possono fornire un contributo essenziale per disporre di 
continui aggiornamenti sulla situazione dell’organizzazione e sull’evoluzione dei 
rischi di reato. 
In concreto, il modello deve contenere le procedure individuate per la 
prevenzione dei rischi nelle aree sensibili definite nell’analisi preventiva; queste si 
concretizzano in standards comportamentali di due possibili tipi: di dettaglio 
descrittivo (in cui ogni possibile operazione necessaria per un risultato dato viene 
prevista e regolamentata, con il vantaggio di una grande precisione del modello ed 
il rischio di un’eccessiva “viscosità” della materia), o di sintesi riepilogativa (in 
cui vengono delineati soltanto alcune regole ed alcuni divieti)272. In ogni caso, 
esse devono recare le indicazioni dei soggetti coinvolti nella procedura e 
responsabili di questa, dei fatti e dei documenti che vengono trattati, degli input e 
degli output da e verso l’esterno, delle procedure di registrazione e tracciabilità, 
                                                          
271 Linee guida, parte generale, p. 28, reperibili online sul sito dell’Associazione. 
272 G. LANCELLOTTI, F. LANCELLOTTI, 2011, p. 19. 
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dei controlli applicati a quella determinata procedura. Il sistema organizzativo 
deve essere improntato alla chiarezza, specialmente per quanto attiene alla 
dipendenza gerarchica ed alla distribuzione dei compiti. Infatti, lo svolgimento 
delle attività deve essere caratterizzato dalla separazione dei ruoli e dalla 
contrapposizione delle funzioni (coloro che autorizzano, eseguono e controllano 
devono essere soggetti distinti). A ciò si lega la necessità che la distribuzione delle 
deleghe e dei poteri di rappresentanza e di firma sia corrispondente agli effettivi 
poteri di decisione e di spesa all’interno dell’organizzazione. I controlli possono 
essere divisi in generali (circa l’organizzazione dell’ente nel suo complesso, con 
l’individuazione preventiva o successiva delle responsabilità dei singoli e le 
attività fisiologiche di monitoraggio continuo) e specifici (procedure speciali 
definite per le aree che risultano maggiormente sensibili all’esito dell’analisi dei 
rischi o dove si riscontri una temporanea situazione suscettibile di degenerazione). 
Il sistema deve inoltre essere idoneo ad avviare ulteriori meccanismi di 
prevenzione e di intervento laddove il rischio di reato si stia facendo cospicuo. Per 
un adeguato monitoraggio, il flusso informativo deve essere abbinato alla 
definizione di particolare indicatori per le singole tipologie di rischio. 
Circa le risorse finanziarie, le disponibilità economiche dei vari soggetti 
devono essere segnate da verificabilità, trasparenza e pertinenza all’attività che 
questi svolgono all’interno dell’organizzazione. Assobiomedica ha elaborato, in 
proposito, alcune indicazioni interessanti, suggerendo che il controllo procedurale 
si avvalga “di strumenti consolidati nella pratica amministrativa, fra cui 
l’abbinamento delle firme; ricognizioni frequenti; supervisione; separazione di 
compiti”273. Questo sistema della gestione delle risorse finanziarie deve essere 
corredato con specifici segnali d’allarme, come i livelli di compensi destinati ad 
alcuni consulenti esterni, oppure alcune anomalie nelle operazioni. 
Ulteriori operazioni che si rendono necessarie sono: la predisposizione o 
l’aggiornamento di un adeguato sistema di sanzioni, la costituzione 
dell’organismo di vigilanza, le procedure per l’adozione formale dei modelli da 
parte degli organi dell’ente, nonché la sua pubblicità all’interno del complesso 
                                                          
273 Linee Guida per la costruzione dei Modelli di Organizzazione, Gestione e Controllo, ai sensi 
del D. Lgs. 231/2001, Parte generale, reperibili sul sito di Assobiomedica: 
http://www.assobiomedica.it/it/analisi-documenti/linee-guida/index.html# 
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organizzativo e la comunicazione all’esterno (presso authorities, fornitori, clienti, 
partners commerciali, altre società del gruppo, ecc.). Infine, con l’adozione dei 
canali informativi e di coordinamento tra i vari organismi interni all’impresa, si 
passa alla fase di implementazione dei modelli. 
 
 
3.4 – Requisiti dell’odv 
Veniamo ora all’analisi delle caratteristiche e delle problematiche dell’organismo 
di vigilanza. Le due essenziali qualità prescritte dalla normativa sono 
l’indipendenza e l’autonomia; attengono a due sfere certamente collegate, ma – 
occorre precisarlo – concettualmente distinte. L’indipendenza è un requisito 
soggettivo considerato “un punto qualificante ed irrinunciabile”274, che si riferisce 
ai singoli membri che vanno a costituirlo; essi dovrebbero essere identificati in 
soggetti non toccati dal conflitto di interessi, senza incarichi di consulenza 
(qualora siano esterni), collocati in una posizione gerarchica sufficientemente 
elevata e, in ogni caso, tale da non consentire di considerarli alla stregua di 
semplici dipendenti dagli organi esecutivi di alcun livello275; ovviamente, inoltre, 
non debbono identificarsi con essi.276 
C’è chi ha teorizzato l’esistenza implicita di un altro requisito personale, 
non previsto dal testo del decreto: quello della onorabilità, che è invece prescritto 
per amministratori e sindaci. Per comprenderne il significato, osserviamo che 
nella disciplina civilistica questa viene meno al momento della condanna che 
segue alcuni reati (tipicamente, quelli societari, fallimentari, bancari, finanziari, 
contro il patrimonio o la pubblica amministrazione; quelli non colposi con pena 
della reclusione non inferiore ad un anno), oppure se i soggetti sono sottoposti ad 
interdizione temporanea, a sospensione dagli uffici direttivi delle persone 
giuridiche o delle imprese, o ad una delle condizioni di ineleggibilità o decadenza 
ex art. 2382 c.c., o a misure di prevenzione. “Non c’è dubbio che tali disposizioni 
                                                          
274 Così la Relazione al decreto. 
275 Questa l’opinione di P. BASTIA, 2005, passim. 
276 G.i.p. Trib. Roma 4 aprile 2003. 
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si applichino anche ai componenti dell’organismo di vigilanza”277, sostiene 
taluno. Effettivamente, la logica della prevenzione delle attività criminose, cui il 
sistema della responsabilità dei reati tende, non ammetterebbe per i controllori una 
posizione meno onorabile di quella richiesta per i controllati. È però indubbio che 
una specificazione legislativa in tal senso avrebbe giovato, oltre che alla chiarezza 
sistematica, ad una meno disagevole individuazione dei potenziali membri 
dell’odv. 
L’altra essenziale condizione che il legislatore prescrive è l’autonomia. La 
dottrina278 e la giurisprudenza279 la interpretano con particolare attenzione 
all’effettività dei poteri di controllo, all’adeguatezza del flusso informativo e 
all’adeguatezza delle risorse (che devono essere individuate dai modelli, ex art. 6, 
comma 2, lett c). 
Infine, dalla natura dei compiti che gli sono affidati, si può dedurre il 
requisito, per così dire “strumentale” della continuità di azione: la necessità di 
svolgere con precisione i propri compiti di sorveglianza rispetto a tutti gli aspetti 
della vita dell’ente è difficilmente conciliabile con un’attività episodica 
dell’odv280. Allo stesso tempo, non si può omettere l’osservazione che, 
specialmente per piccoli enti, ciò comporterebbe uno sforzo notevole, e 
probabilmente eccessivo, in termini di allocazione delle risorse e del personale. 
 
 
 
 
                                                          
277 A. BERNASCONI, 2013, p. 142. 
278 A. BERNASCONI, 2013, p. 143. 
279 G.I.P. Trib. Roma, 4 aprile 2003, in Foro it. 2004, II, c. 317. Trib. Milano, 20 settembre 2004, 
in Guida al diritto, 2004, 47, p. 69. Inoltre, anche nel caso Thyssenkrupp la mancanza di 
autonomia è stata ritenuta determinante per fondare la responsabilità dell’ente. 
280 Cfr. Linee guida per la costruzione di modelli di organizzazione, gestione e controllo ex d.lg. n. 
231/2001 di Confindustria, nonché G.I.P. Trib. Roma 4 aprile 2003, cit. 
Circa il ruolo delle linee guida elaborate da Confindustria e da altre associazioni, si deve 
ricordare che l’art. 6, comma 3 d.lgs. 231/2001, afferma che “I modelli di organizzazione e di 
gestione possono essere adottati, garantendo le esigenze di cui al comma 2, sulla base di codici 
di comportamento redatti dalle associazioni rappresentative degli enti, comunicati al Ministero 
della giustizia che, di concerto con i Ministeri competenti, può formulare, entro trenta giorni, 
osservazioni sulla idoneità dei modelli a prevenire i reati.” 
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3.5 – Composizione 
Può a prima vista apparire strano che la nomina dei membri dell’organismo di 
vigilanza sia affidata al vertice dell’ente. Eppure, occorre sottolineare che la 
responsabilità di adottare il modello di organizzazione e gestione, come tutte le 
scelte correlate (compresa appunto la costituzione dell’organismo) è in capo ai 
vertici decisionali. Inoltre, essi sono tenuti alla definizione delle regole per la 
nomina e la revoca, la durata della carica, il compenso, le cause di scioglimento 
del rapporto. Alla luce di tale procedimento, si comprende la centralità del 
requisito dell’indipendenza, che deve assicurare ai nominati di poter emancipare 
la loro posizione da ogni residua influenza dei vertici gestionali. Alcuni autori 
hanno però teorizzato che solo la nomina da parte dell’assemblea potrebbe 
escludere tentativi di ingerenza da parte degli amministratori281. 
Naturalmente, è da tenere in gran conto la professionalità dei soggetti che 
vengono nominati: gli esperti in materie aziendalistiche, e dell’area giuridico-
societaria dei controlli sono certamente ottimi candidati. La giurisprudenza aveva 
abbozzato la necessità di verificare competenze per l’analisi statistica, l’attività 
ispettiva e consulenziale282, ed anche le linee guida di Confindustria parlano di 
esperti in tecniche tali da garantire l’efficacia dei poteri di controllo e del potere 
propositivo. Certamente, l’attività di vigilanza non si esaurisce in una serie di 
controlli, che possono essere singolarmente assegnati anche ad esperti esterni; è 
però indubbio che una competenza di questo tipo per i membri dell’odv agevoli il 
loro ruolo e l’assegnazione delle deleghe specifiche. 
È importante sottolineare che, in virtù del ruolo dell’odv, sarebbe ideale 
riuscire a bilanciare l’indipendenza dei soggetti con una certa conoscenza 
dell’ente: chi conosce i processi decisionali, la struttura e le attività può senza 
dubbio svolgere più accuratamente il proprio compito di sorveglianza283. È 
altrettanto ovvio che tale teorema rasenta l’irrisolvibile quando si tratti di un 
organo monopersonale: forse l’unica soluzione sarebbe un ex-dipendente 
                                                          
281 CLARIZIA-NATI, 2002, p. 310. 
282 Cfr. G.I.P. Trib. Milano (Ord.), 20 settembre 2009, in Foro italiano, 200, p. 357. 
283 E.L. NTUK, 2012. Cfr. anche le Linee guida dell’Associazione Bancaria Italiana per l’adozione 
di modelli organizzativi sulla responsabilità amministrativa delle banche (d.lg. n. 231/22001), 
§ 2.4, reperibili sul sito della suddetta Associazione. 
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dell’impresa, o addirittura un ex-dirigente. Ci sono però alcuni autori che 
contestano questa ipotesi, affermando che non si potrebbe avere garanzia 
dell’indipendenza di chi fino a poco tempo prima amministrava l’ente che ora 
sarebbe chiamato a controllare284. Francamente, questa sembra un’obiezione 
eccessivamente rigida, soprattutto considerato che la normativa non dà alcun 
indizio in positivo e, al contrario, molti sono i vincoli diretti o indiretti. 
Probabilmente, la composizione pluripersonale dell’organo garantisce un 
migliore bilanciamento delle esigenze285; dunque, ad un “intraneo” esperto 
dell’organizzazione (in ogni caso indipendente dalla dirigenza, come per esempio 
il responsabile o un alto dirigente del servizio di auditing interno, oppure un 
soggetto preposto ai controlli interni, quale il risk manager o un alto compliance 
officer, o ancora un amministratore indipendente senza ruolo esecutivo) si 
potrebbero affiancare altri, probabilmente maggiormente competenti nel settore 
dei controlli societari e/o avvocati (anche se qualche autore sconsiglia la nomina 
di legali o fiscalisti che abbiano assistito da troppo tempo la società286). Per 
quanto riguarda il bilanciamento tra interni ed esterni, non ci sono indicazioni di 
percentuali, ma sembra poco efficiente la soluzione di adottare odv composti solo 
dagli uni o dagli altri. Anzi, affidare tali compiti a soggetti del tutto esterni 
all’ente sembra precluso dalla lettera della legge, dal momento che si esplicita che 
l’organismo debba essere “dell’ente” (art. 6. comma 2, lett. b). 
 Circa la possibilità di nominare il sindaco, sia consentito un nuovo rimando 
infra. Sembra invece sicura l’esclusione del responsabile dei settori ecologia, 
ambiente e sicurezza, almeno dopo il tragico caso della Thyssenkrupp, condannata 
quale persone giuridica anche perché detto responsabile, nominato quale membro 
dell’odv, avrebbe dovuto controllare se stesso287. 
 
                                                          
284 A. BERNASCONI, 2013, p. 151. 
285 GALLETTI, 2006, p. 126. 
286 A. BERNASCONI, 2013, p. 151. 
287 G.i.p. Trib. Milano 20 settembre 2004, Corte assise Torino 15 aprile 2011 (sent. 
Thyssenkrupp). 
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3.6 – Nomina, durata in carica, revoca, regolamento interno, 
compensi 
È problematico il silenzio della legge in merito ad alcuni aspetti non secondari per 
la vita dell’organismo di vigilanza. 
La dottrina ritiene288 che l’organo dirigente sia responsabile, oltre che della 
nomina, anche della valutazione periodica sull’adeguatezza dei modelli e dell’odv 
in relazione ai poteri ed alla struttura organizzativa cui si riferiscono; di 
conseguenza, ricadono nella sua competenza anche modifiche ed integrazioni dei 
protocolli di organizzazione. 
La durata dell’incarico (taluni azzardano tre anni289) è opinabile, ma sembra 
accertata la necessità di un limite temporale, soprattutto per i membri esterni290. 
Le linee guida dell’ABI suggeriscono l’utilizzo di un sistema automatico di 
rotazione degli incarichi e la determinazione ex ante dei criteri di nomina. 
Le cause di revoca possono essere varie; tra queste, essenzialmente, il grave 
impedimento ai doveri di vigilanza, la sentenza di condanna contro l’ente in cui 
possano essere rinvenuti profili di responsabilità omissiva per l’organismo, una 
sentenza contro uno dei componenti per fatti connessi al suo incarico o almeno 
incidenti sul suo profilo di onorabilità, provvedimenti di interdizione, 
incompatibilità precedente o sopravvenuta per assenza delle qualità richieste 
(come nel caso di un conflitto di interessi). Le cause di ineleggibilità e decadenza 
dovrebbero essere indicate nel modello di organizzazione e gestione. 
Dopo la nomina, l’organismo è tenuto a darsi un regolamento che, nel 
descrivere l’attività di sorveglianza, l’interazione con altri organi sociali, le 
modalità di svolgimento dei compiti, etc. consente di delineare le modalità della 
sua azione291.  
Il compenso deve essere stabilito dai soggetti che nominano l’odv, e può 
essere parametrato in modo diverso a seconda che sia per soggetti inseriti o meno 
nell’organizzazione; in ogni caso, la dottrina avverte che è rischioso prevedere 
                                                          
288 M. CRUCIANI – S. DI DIEGO – G. GENTILI – U. ZITO, 2007. 
289 M. CRUCIANI – S. DI DIEGO – G. GENTILI – U. ZITO, 2007. 
290 A. BERNASCONI, 2013, p. 152. 
291 A. BERNASCONI, 2013, p. 152. 
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forme di retribuzione premiale – come quelle legate alla situazione economico-
patrimoniale dell’organizzazione – poiché, in questo modo, si rischia di inficiare 
l’autonomia e l’indipendenza dell’odv. 
 
 
3.7 – I compiti di vigilanza. La cura dell’aggiornamento del 
modello 
Con un riferimento ad una teoria cara alla dottrina aziendalista, i controlli presenti 
in un’impresa possono essere classificati secondo una triplice categoria: di linea, o 
di primo livello (misurano il corretto svolgimento delle operazioni, e sono 
tendenzialmente lasciati agli stessi soggetti che operano nei vari settori, 
eventualmente ai capi funzione); di secondo livello, che si può scomporre in risk 
management (verifica dei metodi di misurazione del rischio, e dei paradigmi 
affidati ai responsabili delle singole funzioni), compliance (definizione dei metodi 
di rischio di conformità, individuazione delle più idonee procedure di 
prevenzione, monitoraggio per l’adozione), antiriciclaggio (si occupa di tracciare 
ed affrontare il rischio di realizzazione di questo specifico reato e di altri affini, 
secondo quanto disposto dalle leggi in materia), dirigenza preposta al controllo 
contabile (per la verifica della veridicità ed adeguatezza della informazione 
contabile societaria); di terzo livello, ovvero la funzione di internal audit (verifica 
che i controlli dei livelli inferiori siano conformi ai regolamenti ed alle procedure, 
e si accerta del complessivo funzionamento del sistema). Al vertice si trova 
l’organo investito del potere gestionale (tipicamente, il consiglio di 
amministrazione; eventualmente può essere individuato al suo interno un comitato 
per il controllo interno), che annovera tra i suoi compiti la sorveglianza 
sull’adeguatezza generale dell’assetto societario. 
Occorre comprendere in che punto di questa gerarchia di controlli si 
collochi l’odv. Il tentativo di rispondere a tale quesito deve necessariamente 
muovere dall’oggetto delle sue attività di controllo. Esso deve sorvegliare i 
processi di gestione del rischio da reato ed i controlli di linea; disporre verifiche 
periodiche sulle attività, con particolare riguardo a quelle aree “a rischio” 
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all’interno dell’organizzazione; raccogliere dati circa il funzionamento del 
modello, avvalendosi anche delle relazioni dei capi-funzione dei singoli settori; 
vigilare che i protocolli siano adatti e costantemente aggiornati; verificare il 
corretto impiego dello strumento delle deleghe operative (in particolare, per 
assicurare una corrispondenza tra i compiti funzionali e i poteri effettivamente 
esercitabili); accertarsi, per esempio attraverso interviste e controlli a campione, 
del livello di conoscenza e comprensione del modello da parte del personale; 
valutare le segnalazioni di eventuali violazioni ed inosservanze dello stesso e 
verificarle direttamente, per esempio con attività di indagine interna; avanzare 
proposte alla funzione responsabile dei procedimenti disciplinari. All’inizio di 
ogni anno, viene elaborato un piano delle attività di verifica ed indagine, con 
particolare attenzione alla sorveglianza delle aree a rischio, ed ai controlli nei 
confronti dei responsabili funzionali; inoltre, il piano dovrà essere sensibile 
all’evoluzione del quadro legislativo e regolamentare ed ai cambiamenti 
dell’assetto interno all’ente. 
Forse l’aspetto più interessante delle attività di quest’organo, gravido di 
conseguenze sul piano della responsabilità penale, è la limitazione delle sue 
funzioni: pur rivolgendosi, infatti, ad un oggetto assai ampio, la vigilanza non 
deve essere prodromica all’esercizio di un potere impeditivo sul piano gestionale, 
che esorbita dalle sue competenze. Una volta rilevati operazioni a rischio o 
irregolarità, infatti, il compito si esaurisce con la segnalazione ai responsabili 
gestionali292. Il controllo sull’efficacia del modello si declina nella ricognizione 
delle procedure che l’ente adotta per mappare aree, processi ed attività a rischio di 
commissione di illeciti. Inoltre, l’odv promuove la conoscenza del modello e delle 
sue prescrizioni all’interno dell’organizzazione, anche coordinandosi con i 
responsabili della formazione dei dipendenti; predispone e aggiorna le 
informazioni rilevanti per un’adesione alle regole di condotta che sia il più ampia 
e consapevole possibile293. 
Si potrebbe quindi affermare che l’attività dell’organismo rientri nella 
vigilanza di terzo livello, e che mostri anche una certa affinità con la funzione di 
                                                          
292 C. PIERGALLLINI, 2005. 
293 M. CRUCIANI – S. DI DIEGO – G. GENTILI – U. ZITO, 2007. 
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internal audit, rilievo confermato dalla collaborazione che spesso si instaura tra i 
due per alcuni controlli specifici.  
Per quanto attiene al finanziamento di tali attività, ogni anno il consiglio di 
amministrazione, o comunque l’organo che è titolare della gestione dell’ente, in 
sede di approvazione del bilancio, è tenuto a riservare alcuni fondi per 
l’organismo stesso. Tale destinazione non deve però essere intesa in senso 
vincolante: in caso si rendano necessarie delle attività straordinarie (o dirette 
contro gli amministratori che ben potrebbero non aver voluto finanziare 
l’organismo per disincentivare la sua azione), l’odv deve ritenersi legittimato, per 
adempiere al suo ruolo, a svolgerle (ed anche – per citare un esempio di attività 
che richiede un finanziamento separato – a rivolgersi a consulenti esterni), 
rimandando ad un momento successivo la giustificazioni di tali ulteriori spese. 
Riprendendo il dettato normativo dell’art. 6, si potrebbero riassumere le 
attività di questo organismo in prerogative di azione, cioè “iniziative” (accesso ad 
informazioni sensibili, predisposizione di piani annuali di verifica, ispezioni 
interne, sollecitazione di ottemperanza alle raccomandazioni, etc.) e di 
monitoraggio, ovvero “controllo” (essenzialmente, raccolta di informazioni tanto 
a flusso continuo, quanto necessarie sulla base di alcuni avvenimenti e/o rischi 
rilevanti). 
La necessità di ritoccare il modello può provenire dal riscontro di violazioni 
notevoli nell’applicazione del medesimo, dalla commissione di uno o più reati, da 
innovazioni legislative, da cambiamenti nell’assetto imprenditoriale e societario. 
Il dato legislativo parla di “curare l’aggiornamento”, cioè di un’attività 
sospesa tra due possibili, opposte applicazioni: da un lato, la concreta attività di 
modifica (che sarebbe quindi condivisa con gli amministratori); dall’altro, una 
verifica ex post del loro operato. Una soluzione intermedia è quella di costituire 
un tavolo operativo che realizzi una sorta di co-gestione tra l’odv ed altri organi e 
funzioni dell’impresa: uno o più membri dell’organismo fornirebbero 
informazioni e suggerimenti di merito e di metodo ad altri soggetti (in ipotesi, 
delegati dell’organo amministrativo, membri della funzione di internal audit, 
compiance officer, etc.), mantenendo così, allo stesso tempo, un ruolo attivo ed 
una funzione preminente. 
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3.8 – Effettività della vigilanza e flussi informativi 
Uno dei requisiti della vigilanza è la sua effettività, come esplicitato dall’art. 6, 
comma 1, lett. d). Si potrebbe forse disquisire sul significato specifico di una 
vigilanza effettiva: riferendosi ad un controllo, si è naturalmente portati a pensare 
che sia effettiva quella forma che riesce, almeno in buona parte, ad impedire la 
realizzazione del reato. Tuttavia, questa lettura cade in un errore di eccessiva 
semplificazione, e sconta una prospettiva errata sotto due aspetti: da un lato, il 
controllo e l’impedimento sono concetti distinti, anche se strettamente collegati 
(sarebbe probabilmente auspicabile ravvisare sempre, a fronte di obblighi di 
vigilanza, conseguenti poteri di impedimento); dall’altro, e conseguentemente, 
affermare che l’attività di vigilanza non sia effettiva ogni volta che si verifichi un 
fatto di reato significherebbe fissare una soglia di sufficienza altissima, e forse 
irraggiungibile, con il rischio di una sorta di deriva sul piano della responsabilità. 
È quindi opportuno considerare differenti parametri. 
In primo luogo, l’effettività dell’azione di vigilanza dipende in larga misura 
dal flusso informativo: soltanto attraverso una corretta ed efficace disciplina di 
questo, ed alle segnalazioni di criticità, è possibile verificare l’esistenza, la portata 
e i possibili effetti delle violazioni del modello organizzativo; la rete di 
informazioni deve essere particolarmente ramificata nel caso di enti complessi, di 
notevoli dimensioni e dalla struttura parcellizzata. 
Ci si chiede se, in un certo senso, questi due aspetti non possano 
intersecarsi: se l’art. 6, comma 2, lett d) stabilisce che dell’obbligo deve essere 
destinatario l’organismo di vigilanza, non ci sono preclusioni all’idea che 
l’adempimento di tali doveri informativi possa essere sollecitato dai membri 
dell’organismo stesso, o che le modalità concrete dello stesso possano essere 
studiate ai fini di massimizzarne l’efficacia. In altre parole, si potrebbe chiedere ai 
membri di questo organo di ricercare le informazioni rilevanti. Sia chiaro che la 
nostra è un’ipotesi a livello di organizzazione aziendale; altro profilo, 
naturalmente, è quello della rilevanza giuridica e, soprattutto, penalistica di questi 
comportamenti e della loro omissione. 
Il flusso informativo ha ad oggetto tutte le informazioni ed i documenti che, 
secondo i protocolli adottati dalle singole realtà interne all’ente, debbono essere 
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portati a conoscenza dell’odv (a tale proposito, sono state avanzate proposte di 
una sanzione specifica per chi non ottemperi a tali obblighi294). Per le funzioni che 
sono state ritenute a particolare rischio di reati, si devono aggiungere informazioni 
circa le attività che sono messe in atto da responsabili e dipendenti per prevenire il 
rischio di reato, e i relativi risultati; queste solitamente sono trasmesse in forma di 
report, risultati di monitoraggio, o indici consuntivi. Particolarmente importanti 
sono le segnalazioni circa le anomalie che vengono riscontrate in relazione alle 
attività controllate. Non si tratta soltanto di informazioni tecniche, legate alla 
specifica attività che viene compiuta dall’ente: tra queste segnalazioni vanno 
annoverate anche le richieste di assistenza legale circa i procedimenti per reati-
presupposto; i provvedimenti dell’autorità giudiziaria da cui si evincano 
procedimenti che interessano o potrebbero interessare l’ente; le relazioni di alcune 
commissioni di inchiesta o di altri organi interni da cui emergano responsabilità 
per un illecito; le notizie circa l’implementazione del modello di organizzazione e 
gestione; i prospetti riepilogativi di appalti; le notizie circa le commesse affidate 
da enti pubblici o soggetti che svolgano la funzione di pubblica autorità, e circa la 
richiesta e la decisione in merito a finanziamenti pubblici295. 
Dall’ambito bancario proviene un interessante suggerimento metodologico: 
i soggetti responsabili di unità funzionali hanno un doppio obbligo di riferire 
all’organismo di vigilanza osservazioni rilevanti in due forme: semestralmente 
sull’attività svolta per implementare le osservazioni, e sulle segnalazioni di nuovi 
indizi di pericolosità; tempestivamente, in caso di gravi anomalie del 
funzionamento del modello, o violazioni di prescrizioni dello stesso. Proprio 
l’istituzione di un controllo, per così dire diffuso, consente di ottenere una più 
accurata mappatura dell’attuazione del modello, ed anche di auspicarne un 
migliore funzionamento. 
L’odv è obbligato a fornire ad ogni altro organo o funzione aziendale, ed 
anche – naturalmente – alle persone fisiche, chiarimenti sul significato e la portata 
del modello di organizzazione. Vi sono obblighi di riferire annualmente alla 
dirigenza, e – si può aggiungere – agli organi di controllo circa l’attuazione del 
                                                          
294 G.i.p. Trib. Napoli 26 giugno 2007. 
295 Così le Linee guida di Confindustria. 
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modello e le criticità del sistema; di solito, l’occasione è l’approvazione del 
bilancio296. Inoltre, ogni volta che gli amministratori lo ritengano necessario, 
l’odv è tenuto a rispondere a tali richieste di informazioni. Infine, tra le c.d. 
“buone prassi” sono da annoverare gli scambi di informazione con gli altri organi, 
particolarmente se svolgono funzioni di controllo. Si tratta ovviamente di 
modalità con cui si arricchisce il flusso informativo per una migliore 
concretizzazione delle strategie di controllo. 
Altro presupposto per escludere la responsabilità dell’ente è che la vigilanza 
non sia stata caratterizzata da omissioni o insufficienze. Per verificare questo, 
oltre alla completezza dei flussi informativi, sono di aiuto indici qualitativi: la 
bontà del piano di verifica, l’accuratezza con cui vengono prese in considerazione 
le informazioni ricevute, l’attenzione riservata alla formazione e 
all’aggiornamento del personale, le attività istruttorie per reperire informazioni. 
Tuttavia, anche dati quantitativi possono essere particolarmente utili, quali la 
cadenza dei controlli e delle riunioni, e la continuità dell’impegno dei 
componenti. 
Proprio in virtù della necessità di controllare tali elementi, le attività 
dell’organismo sono segnate da un elevato livello di formalizzazione, così che le 
attività di vigilanza, le riunioni e i suggerimenti che l’odv formula rispondano al 
requisito della tracciabilità. I singoli dati dovranno poi confluire nella relazione 
annuale formulata al consiglio di amministrazione ed all’organo di controllo. 
Inutile sottolineare la convenienza probatoria per l’ente nell’ottemperare a tale 
requisito. 
Infine, la riservatezza delle informazioni è un elemento essenziale: queste 
devono essere acquisite con procedimenti (black mail, canali riservati) in modo 
tale da incentivare l’affidabilità della segnalazione e da poter escludere 
conseguenze pregiudiziali per coloro che se ne rendono protagonisti297. 
 
 
                                                          
296 M. CRUCIANI – S. DI DIEGO – G. GENTILI – U. ZITO, 2007, loci sparsi. 
297 Si fa qui riferimento al complesso tema dei whistle blowers, cioè di quei dipendenti che 
segnalano omissioni ed irregolarità.  
105 
 
3.9 - I doveri dell’odv nella normativa antiriciclaggio 
Il d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231 ha attribuito all’organismo di vigilanza nuovi 
compiti, nel chiaro intento di servirsi di questo organo di controllo per combattere 
il fenomeno del riciclaggio e dei reati ad esso affini.  
L’art. 52 pone innanzitutto il dovere di vigilare sull’osservanza delle norme 
contenute nel decreto. Per la prima volta, viene individuato legislativamente un 
elemento obbligatorio dei modelli organizzativi, ovvero specifici protocolli 
finalizzati a prevenire i reati in oggetto, mentre le informazioni ad essi relative 
dovranno entrare a far parte dei flussi informativi. Di conseguenza, l’odv ha 
innanzitutto il dovere di attivarsi insieme a soggetti investiti della responsabilità 
gestoria per arricchire i modelli in tal senso.298 
Il nucleo essenziale degli obblighi in materia di riciclaggio consiste in 
doveri di informazione: l’art. 52, comma 2 impone la comunicazione alle 
authority del settore di ogni atto o fatto che potrebbe costituire una violazione 
delle disposizioni da queste emanate circa la verifica della clientela; le violazioni 
sui limiti di uso di contante e titoli al portatore, come dei divieti di disporre conti e 
libretti di risparmio anonimi o con intestazioni fittizie devono essere comunicate 
al Ministero dell’economia e delle finanze; anche le violazioni dell’obbligo di 
registrazione devono essere trasmesse all’Unità di informazione finanziaria. Dal 
punto di vista dei rapporti interni, gli artt. 41 e 52 gravano l’odv del dovere di 
informare senza ritardo gli organi gestori delle operazioni sospette. 
Le prescrizioni sono assistite da sanzioni che comminano la reclusione e la 
multa in caso di inadempimento. In proposito, sembra scontata la necessità di fare 
ricadere tale sanzione su tutti i membri dell’odv. 
Esprimendo un giudizio sull’effetto di tale normativa sulla fisionomia 
dell’organismo di vigilanza, alcuni autori299 hanno evidenziato il rischio che 
venga snaturata la componente volontaria dell’organo, trasformandolo in un ente 
soggetto a disciplina di legge, e che, nel concreto svolgimento dei suoi molti 
compiti, un posto preponderante sia occupato dalle attività in materia di 
antiriciclaggio, oscurando quelle competenze fisiologiche originariamente 
                                                          
298 T. E. ROMOLOTTI, 2008, p. 88. 
299 T.E. ROMOLOTTI, 2008. 
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assegnate all’odv. Inoltre, questo rischierebbe di ricalcare la funzione di vigilanza 
che in questa particolare materia nelle società commerciali è svolta dal collegio 
sindacale, o dai corrispondenti organi nei sistemi diversi dal tradizionale. 
Rimandando ad infra per alcune considerazioni in merito al rapporto dell’odv con 
altri organi interni alle imprese, non ci si trova a condividere la preoccupazione di 
un’eccessiva ingerenza pubblicistica: di per sé, infatti, la precisazione dei compiti 
dell’odv non può che giovare alla definizione della sua fisionomia, ed incentivare 
alla sua costituzione; altro problema è l’influenza di tali prescrizioni sul 
meccanismo secondo cui l’organismo stesso, conoscendo meglio di chiunque altro 
l’ente in cui opera, può decidere al meglio quali siano le aree da controllare. 
Ulteriori considerazioni, a questo proposito, si possono avere circa il rischio di 
un’esagerazione delle segnalazioni, inviate dall’odv per assicurare l’immunità 
dalla responsabilità a sé e all’ente, finendo così per vanificare la raccolta delle 
stesse, dato che le autorità competenti si vedrebbero gravate da una massa enorme 
di informazioni, senza poter selezionare quelle realmente importanti. 
 
 
3.10 – Una qualifica pubblicistica per l’odv? 
È possibile attribuire le qualifiche di pubblico ufficiale e/o di incaricato di 
un pubblico servizio all’odv? Innanzitutto, il motivo di questa considerazione: 
l’organismo di vigilanza ha poteri che sono certamente piuttosto diversificati, dal 
momento che la sua azione concerne sì l’organizzazione dell’azienda, ma, a 
differenza di quanto avverrebbe per un semplice compliance officer, preoccupato 
soltanto della violazione di procedura interne, i membri dell’odv considerano 
anche, in un certo senso, il potenziale comportamento penalmente rilevante degli 
intranei. Soprattutto, la finalità dei modelli e dell’azione dell’odv, oltre a quella di 
proteggere l’organizzazione dall’attribuzione di responsabilità condivide l’alto 
obiettivo, affidatogli proprio dal legislatore, di riavvicinare la realtà degli enti al 
disegno normativo e di prevenire il crimine. Sembra quindi giustificata una 
riflessione sul punto. 
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Oggi le qualifiche di pubblico ufficiale ed incaricato di pubblico servizio 
(artt. 357-358 c.p.) non sono più rispondenti a criteri di qualificazione di tipo 
soggettivo, ma, dopo le riforme del 1990 (l. 26 aprile 1990, n. 86) e 1992 (l. 7 
febbraio 1992 n. 181), sono incentrate su un criterio di tipo oggettivo300. Non è 
questa la sede adeguata per ripercorrere le vicende che hanno portato a questo 
rivolgimento, ma ci limiteremo ad un’analisi dei punti salienti della disciplina 
attuale. 
Iniziando dall’art. 357, chiave di lettura anche per la previsione successiva, 
il primo comma afferma che sono considerati pubblici ufficiali coloro che 
svolgono una funzione legislativa, giudiziaria, amministrativa. Si esclude così la 
rilevanza dirimente di un eventuale rapporto di dipendenza e subordinazione allo 
Stato o ad altro ente pubblico: una precisa scelta per focalizzare l’attenzione 
esclusivamente sul legame funzionale. In questo senso si “elimina ogni residuo 
margine di dubbio sulla considerazione che, da un lato, la qualificazione di una 
funzione come pubblica possa avvenire anche nell'ambito di una soggettività 
privatistica; e che, da un altro lato, le connotazioni pubblicistiche dell'ente 
possano assumerne rilievo ai fini della suddetta qualificazione solo quando si 
traducano in connotazioni oggettive idonee a contrassegnare come pubblica — 
alla luce del criterio di disciplina enunciato, […], nel secondo comma della 
norma in esame — l'intera attività, ovvero un singolo settore di essa, facente capo 
alla persona giuridica”.301 Il secondo comma delimita la funzione 
amministrativistica, il campo più incerto proprio in considerazione di una 
intersezione tra aree pubblicistiche e privatistiche di attività, e lo fa ricorrendo al 
criterio della disciplina giuridica cui l’attività è assoggettata. Se vi sono attività 
indubbiamente riconducibili alla sfera privatistica, ed altre che sono chiara 
espressione dell’attività pubblicistica (per esempio, ove l’azione ammnistrativa si 
estrinsechi con schemi tipici tassativi, quali autorizzazioni e concessioni), vi è 
un’ampia area di incertezza tra questi due poli, rispetto a cui l’interprete è 
chiamato ad utilizzare non criteri ulteriori per distinguere tra le attività, ma criteri 
                                                          
300 Si può in proposito richiamare quanto scritto nella Relazione della II Commissione Permanente 
(Giustizia: relatore Sen. Battello) del Senato sul Dis. di Legge n. 2078, p. 15 (si tratta della 
riforma del 1992). 
301 P. SEVERINO DI BENEDETTO, 1995, § 4. 
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interpretativi per chiarire le caratteristiche della normativa. Si è parlato di “norma 
a soggetto vincolato”302, di “norma il cui meccanismo sanzionatorio è messo in 
moto d’ufficio”303, e di diversità di modelli di funzionamento304 o di differenti 
forme di sistemi sanzionatori. Sulla distinzione con l’incaricato di un pubblico 
servizio, sono tipizzati dall’art. 357 c.p. tre criteri alternativi: i poteri imperativi, 
dedotti dal notevole numero di atti amministrativi caratterizzati da poteri 
autoritativi; il potere certificativo, di rappresentare come certe tutte le situazioni 
che rientrano nella cognizione del pubblico agente; infine, l’espressione che allude 
alla formazione e manifestazione della volontà dell’amministrazione pubblica. 
L’attuale definizione di incaricato di un servizio pubblico è sì residuale, ma 
ha beneficiato, attraverso le due revisioni legislative, di alcune precisazioni. 
L’apparente tautologia con cui si apre il dettato dell’art. 358 acquista una 
spiegazione se si richiama alla mente la formulazione originaria, che contemplava 
il requisito della dipendenza da un ente pubblico mentre, nel testo odierno, è 
sufficiente che il servizio sia reso “a qualunque titolo”. La prospettiva oggettiva è 
preziosa proprio per distinguere, per esempio all’interno delle attività compiute da 
soggetti concessionari, quelle che rientrano nell’ambito privatistico o in quello 
pubblicistico. Il secondo comma precisa un criterio limite (la forma di disciplina 
dell’attività uguale a quella della funzione pubblica), un elemento costitutivo di 
segno negativo (cioè l’assenza dei poteri tipici di questa) e l’esclusione delle 
semplici mansioni di ordine e della prestazione d’opera manuale. Il richiamo alla 
funzione pubblica evidenzia che, oltre all’investitura da parte di un soggetto 
pubblico, è necessario che sia presente la disciplina di stampo pubblicistico per le 
varie attività. È interessante notare come non venga richiamato dall’art. 358 il 
criterio della manifestazione della volontà della P.A.; la dottrina ha sottolineato 
come richiedere all’incaricato di pubblico servizio questa caratteristica 
significherebbe restringere l’ambito a quei casi in cui, prevalentemente per 
deroga, il privato opera come se fosse un organo della P.A. Al contrario, 
usualmente, pur restando disciplinato dalle norme pubblicistiche, questi non 
                                                          
302 G. GUARINO, 1970, pp. 216 ss. 
303 P. SEVERINO DI BENEDETTO, 1983, pp. 68 ss. 
304 S. DEL CORSO, 1989, pp. 1071 ss. 
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esprime la volontà della P.A. e non agisce sulla sfera soggettiva di questa, ma 
utilizza strumenti jure proprio, a lui riconducibili.305 
Alla luce dei pochi cenni qui richiamati, riconsideriamo la natura dell’odv, 
iniziando dall’ipotesi della qualifica di pubblico ufficiale: questa sembra 
certamente esclusa. Difficilmente potremmo dire che l’odv svolge funzioni 
pubbliche, disciplinate con una normativa pubblicistica e segnate dai criteri che 
abbiamo esaminato; in particolare, sembrano essere assenti i poteri di imperio. È 
vero che può apportare un contributo significativo, persino essenziale, nel 
prevenire i reati e nell’attivare i competenti soggetti, tanto all’interno, quanto 
all’esterno dell’ente. Tuttavia, se affermiamo che bastino questi elementi a 
determinare l’esercizio di un’attività giudiziaria (sia pure con la più lata accezione 
possibile: si tratta di procedimenti sanzionatori e disciplinari interni e, se vengono 
avviati procedimenti giudiziali, chi esercita le funzioni pubbliche non è l’odv, ma 
la magistratura), e se riteniamo le previsioni legislative che istituiscono l’organo 
fondamenti sufficienti di una disciplina pubblicistica, allora la qualifica di 
pubblico ufficiale dovrebbe essere estesa anche agli altri organi di controllo 
all’interno delle società, in particolare al collegio sindacale (e ai suoi 
corrispondenti nei sistemi diversi dal tradizionale). Questi, infatti, possono influire 
in modo determinante sull’attività e persino sull’incarico dei soggetti con i 
maggiori poteri all’interno dell’impresa, cioè gli amministratori. Neppure 
potremmo affermare che i compiti dell’odv incarnino l’esercizio di funzioni 
amministrative, dal momento che l’autoregolamentazione delle attività, benché a 
norma di legge, non può essere identificata come tale e nemmeno può esserlo la 
prevenzione dei reati, che è fine e scopo di intere branche dell’ordinamento, 
irriducibili alla semplice qualifica amministrativistica. Per ciò che attiene alle 
informazioni alla pubbliche autorità, benché possano essere preziose e 
particolarmente qualificate, in virtù dei soggetti che le raccolgono e trasmettono, 
non si vede la differenza con il diffuso obbligo di segnalazione delle notizie di 
reato. 
Passando alla qualifica di incaricato di pubblico servizio, l’ostacolo 
principale è quello della natura di servizio pubblico. Non sembra che l’efficiente 
                                                          
305 P. SEVERINO DI BENEDETTO, 1995, §11. 
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organizzazione dell’ente, né la prevenzione dei reati possano essere qualificate in 
tal modo. L’unica significativa eccezione si ha con la normativa antiriciclaggio: in 
questo caso, l’odv è incaricato in modo diretto di vigilare sull’attuazione della 
legge. Inoltre, le segnalazioni che vengono trasmesse alle autorità hanno un 
carattere particolare e specifico: si potrebbe forse sostenere che gli organi della 
P.A., peraltro non giudiziari ma amministrativi (Ministero delle finanze, Uif della 
Banca d’Italia), utilizzino l’odv per un controllo presso le varie organizzazioni e 
per la raccolta di segnalazioni di operazioni sospette. 
Allo stato attuale, tuttavia, la normativa non consente di avvallare senza 
dubbi queste supposizioni. Come accennavamo supra, troppo scarsa è infatti la 
determinatezza del dato legislativo per poter comprendere non soltanto le 
conseguenze degli obblighi di antiriciclaggio, ma anche e soprattutto il rapporto 
con la restante disciplina dell’organo. Benché sia certamente possibile che uno 
stesso soggetto svolga sia un pubblico servizio, sia atti assolutamente privatistici, 
è diverso affermare che nel caso di specie ciò sarebbe coerente, o scevro da 
problematiche di ordine sistematico, o non comporti ulteriori difficoltà nel 
tracciare un quadro unitario della responsabilità dei membri dell’odv (su cui si 
veda il prossimo capitolo). 
 
 
3.11 – L’odv e i gruppi di imprese 
“Il fenomeno del gruppo di imprese esige che la prevenzione del rischio di reato 
risulti plasmata sulle peculiarità delle singole compagini societarie”306: 
evidentemente ogni società del gruppo dovrà dotarsi di un modello di 
organizzazione autonomo ed indipendente, ed anche di un proprio organismo di 
vigilanza. Naturalmente, non si tratta di ignorare il fatto che l’impresa sia inserita 
in una più ampia struttura: nella stesura ed implementazione delle procedure e 
nell’attività dell’odv dovranno essere rimarcati i profili di coordinamento, e, in 
virtù della posizione preminente della capogruppo, l’odv di questa detterà le 
strategie per realizzare questa azione integrata (per esempio attraverso 
                                                          
306 A. BERNASCONI, 2013, p. 164. 
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suggerimenti procedurali o personale di collegamento tra i vari nodi della rete 
societaria), mentre la struttura nelle controllate potrebbe essere semplificata, fino 
ad immaginare organismi unipersonali. 
È però essenziale una precisazione: dato che l’art. 6, comma 1, lett. b) parla 
di “organismo dell’ente”, non è possibile immaginare un singolo centro di 
controllo, né un rapporto di gerarchia; alla individualità delle società, pur 
connesse, dovrà corrispondere una separazione degli organismi. La ragione è 
evidente: sarebbe impossibile pretendere da un singolo odv un’azione di vigilanza 
efficace su fenomeni che sono incredibilmente distanti – tanto fisicamente, quanto 
giuridicamente – dal proprio raggio d’azione307. Il grado di complessità dei singoli 
apparati di prevenzione potrà variare in funzione dell’eterogeneità dell’attività, o 
della dimensione e complessità delle singole organizzazioni controllate.308 
Nella prassi, spesso le medesime persone fisiche sono parte degli odv di più 
società del gruppo, specialmente se rivestono la posizione di consulente esterno o 
di responsabile centrale del servizio di audit. In proposito, è stato sottolineato che 
ogni organo resta inquadrato nella propria compagine sociale, partecipa del flusso 
informativo all’interno di questa e viene nominato dal rispettivo vertice309. Le 
eventuali ricadute personali in termini di responsabilità e compenso non sembrano 
diverse da quelle che si incontrerebbero con la sovrapposizione di due impieghi 
non incompatibili tra loro. 
 
 
3.12 – L’odv e la “piccola impresa” 
È particolarmente interessante la disposizione dell’art. 6, comma 4 del decreto. Si 
afferma infatti che per le piccole imprese, i compiti dell’odv “possono” essere 
svolti direttamente dall’amministratore. 
In primo luogo, non è scontato comprendere cosa intenda il legislatore con 
la stringata nozione di “piccola impresa”. Essa comprende le imprese 
                                                          
307 E. AMODIO, 2007, pp. 1287 ss. 
308 BARTOLOMUCCI, 2007. 
309 U. LECIS, 2006, p. 45. 
112 
 
unipersonali: se in un primo momento la dottrina aveva avanzato dubbi, 
sostenendo che il controllo di se stesso si sarebbe tradotto nella semplice aggiunta 
di nuovi profili di rimproverabilità per l’imprenditore310, e la giurisprudenza 
aveva sostanzialmente concordato con questa tesi311, una successiva pronuncia 
della Cassazione ha chiarito che il regime della responsabilità degli enti è 
applicabile alle s.r.l. unipersonali e che, d’altra parte, anche l’organizzazione di 
un’impresa unipersonale può essere assai complessa. Dunque, al fine di evitare 
ingiustificate disparità di trattamento, si stabilisce che esso si applichi anche alle 
imprese unipersonali312. Una possibilità potrebbe essere fare riferimento alla 
nozione di piccolo imprenditore ex 2083 c.c., o all’art. 1 della l. fallimentare, o 
ancora alle soglie indicate nel 2005 dal Ministero delle Attività Produttive in 
conformità alla disciplina europea.313 Inoltre, resta il problema di come trattare le 
società di persone, nonché tutti gli altri enti per cui non vi sono dettate soglie, ma 
che incontrano i medesimi problemi economici e di organico che hanno spinto il 
legislatore a progettare questa soluzione. 
Solleva ulteriori dubbi la soluzione proposta dalla norma: si fa riferimento 
all’amministratore, escludendo del tutto la possibilità che sia il sindaco, o un 
                                                          
310 CECCHERINI L’organo di vigilanza e la piccola impresa nel d.lg. n. 231/2001, in Riv. Società, 
2010. 
311 Cfr, ad esempio, Trib. Roma 11-7-2003, poi confermata da Cass. pen. 3-3-2004 in Cassazione 
penale, 2004 p. 4046 ss. 
312 Cass pen., 20-04-2011, n. 15657, in Società, 2011, p. 1075 ss., con nota contraria di C.E. 
PALIERO, Bowling a Columbine: la Cassazione bersaglia i basic principles della Corporate 
liability. 
313 Una possibilità sarebbe fare riferimento al Decreto Ministero Attività Produttive del 18 aprile 
2005, emanato in considerazione della Raccomandazione della Commissione europea 
2003/361/CE del 6 maggio 2003, nonché dei Regolamenti 363/2004 e n. 364/2004. Esso 
stabilisce che le piccole imprese debbano possedere congiuntamente i seguenti requisiti: a) 
avere meno di 50 occupati; b) avere un fatturato annuo oppure un totale di bilancio annuo non 
superiore a 10 milioni di euro. Esistono poi le due categorie delle microimprese, (numero dei 
dipendenti inferiore a 10, e fatturato annuo o totale dell'attivo dello Stato Patrimoniale annuo 
non superiore ai 2 milioni di Euro) e delle medie imprese (numero dei dipendenti inferiore a 
250, e fatturato annuo non superiore ai 50 milioni di Euro o totale dell'attivo dello Stato 
Patrimoniale non superiore ai 43 milioni di Euro.) 
Il problema essenziale che si pone – peraltro non solamente in questo caso particolare, ma in tutti i 
casi in cui la disciplina varia in relazione alla piccola impresa – è quello della rigidità della 
soglia normativa: le imprese che per pochissimo ricadono fuori da tale categoria affrontano gli 
stessi problemi; ma è altrettanto vero che, ragionando in tal senso, ogni soglia dovrebbe 
scomparire. 
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soggetto con prerogative simili ad assumere i compiti dell’odv. Secondo alcune 
opinioni, sarebbe da escludere il coinvolgimento di amministratori che siano 
anche proprietari, o soci (specie se in posizione di comando), in quanto 
l’accumulo funzionale precluderebbe la possibilità di un’effettiva vigilanza314; 
tuttavia, è proprio nelle piccole imprese che si verificano più frequentemente 
queste sovrapposizioni, fino al caso-limite delle società unipersonali. Le linee 
guida di Confindustria propongono che in tal caso le attività di carattere tecnico 
vengano assegnate ad un soggetto esterno, il quale però dovrà riferire 
all’amministratore che, di conseguenza, oltre alla responsabilità gestoria, 
assumerà su di sé anche quella tipica dell’odv. È infine un dato incontrovertibile 
che, “qualunque sia l’ipotesi prescelta, essa si risolve in un’ortopedia fortemente 
correttiva del dato legislativo.”315 
 
 
3.13 – L’odv e gli altri organi all’interno dell’impresa 
La funzione, essenzialmente di vigilanza, di cui è investito l’organismo potrebbe 
suggerire la possibilità di assegnare le sue funzioni ad altri organi che hanno un 
simile profilo. In proposito, debbono essere considerati vari elementi: non si tratta 
soltanto di progettare l’organigramma che possa meglio rispondere alle esigenze 
di prevenzione per cui è stato congegnato il sistema della responsabilità degli enti; 
altri profili problematici sono quelli di riuscire ad individuare – in un quadro 
legislativo non limpidissimo – adeguati profili di responsabilità per l’organismo. I 
diversi paradigmi che sono stati studiati si rifanno tutti a quello della società 
commerciale, che è senza dubbio il più ricco e complesso; dal momento, però, che 
il d.lgs. 231/2001 si applica anche ad enti privi di personalità giuridica, sarebbe 
necessario immaginare soluzioni anche per questi, per esempio ipotizzando un 
parallelismo tra amministratori e sindaci della società da un lato, e – 
rispettivamente – presidenti e probiviri di un’associazione dall’altro. 
                                                          
314 BARTOLOMUCCI, 2007. 
315 A. BERNASCONI, 2013, p. 167. 
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Per quanto attiene al comitato per l’internal audit, esso si trova in 
dipendenza funzionale con il consiglio di amministrazione o l’amministratore 
delegato, e ciò si scontra con quella indipendenza ed autonomia richieste dalla 
normativa316. Un problema simile sembra aversi per il comitato di controllo 
interno nel sistema monistico di gestione dell’impresa317. Circa il compliance 
officer, a questo sono attribuiti doveri che si sostanziano, essenzialmente, nel 
controllo e nella valutazione di quelle procedure tese a fronteggiare le carenze 
nell’adempimento dei doveri degli intermediari finanziari, (per esempio per il 
mercato delle MiFID, ex direttiva 2004/39/CE), nel minimizzarne le conseguenze 
negative e nel facilitare il controllo delle autorità di vigilanza. Si tratta di un 
controllo essenzialmente regolamentare, e l’assegnazione della funzione è 
obbligatoria soltanto nell’organigramma di banche, Sicav, Sim, Sgr. Nonostante le 
indubbie affinità, non si può parlare di operazioni tese alla prevenzione di reati per 
questi soggetti.318 
Alcuni autori hanno notato una certa sovrapposizione tra le competenze 
dell’organismo di vigilanza e quelle del collegio sindacale (a partire dalla 
descrizione dei compiti di cui all’art. 2403-bis c.c.), opinando la possibilità di 
attribuire i compiti descritti dal decreto al più tradizionale organo societario319. 
Queste elaborazioni teoriche hanno trovato corrispondenza nella novella 
legislativa della l. 12 novembre 2011, n. 183, che ha aggiunto all’art. 6 il comma 
4-bis, prevedendo che “nelle società di capitali il collegio sindacale, il consiglio di 
sorveglianza e il comitato per il controllo della gestione possono svolgere le 
funzioni dell’organismo di vigilanza”. 
Sulla opportunità di questa legge, le critiche della dottrina si sono 
concentrate su tre aspetti, sottolineando che essa avrebbe snaturato l’odv, ignorato 
la differenza di compiti dei vari organi, e alimentato una certa confusione in 
relazione alle competenze, pur eliminando l’obbligatorietà di costituire un 
                                                          
316 LATTANZI, 2005, pp. 163-164. FRIGNANI-GROSSO-ROSSI, 2002, p. 149. 
317 BARTOLOMUCCI, 2007, p. 31. Ne sostiene invece, pur con qualche dubbio, l’ammissibilità E.L. 
NTUK, 2012. 
318 A. BERNASCONI, 2013, p. 144. 
319 Per esempio, RORDORF, 2001, pp. 1299 ss. 
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organo320: in altre parole, pur nell’intento di muoversi nella direzione di una 
razionalizzazione del sovrabbondante modello di organizzazione delle società, ha 
mancato tale scopo, non contemplando una generale revisione dell’assetto 
normativo delle società321. 
Gli ostacoli ad usufruire della possibilità della legge sembrano molteplici. 
La dottrina ha sottolineato che, per quanto tra le due funzioni possa esservi 
affinità, in realtà esse debbono restare distinte, soprattutto per il fatto che la 
normativa in alcuni punti tende a corresponsabilizzare i sindaci per alcune 
decisioni particolarmente delicate che non vengono lasciate esclusivamente agli 
amministratori (si pensi anche ai, pur limitati, poteri di azione per i sindaci, come 
la convocazione dell’assemblea in caso di gravi irregolarità, la formulazione di 
osservazioni e proposte agli altri organi, etc.). La valutazione dei sindaci scivola 
talvolta, soprattutto nell’applicazione pratica, in un giudizio sull’opportunità delle 
scelte di gestione, il che contrasta con un ruolo di assoluta estraneità rispetto ad 
esse, assestato sulla pura osservazione per prevenire i reati, come dovrebbe essere 
per l’odv322. Vi sono inoltre alcuni reati propri dei sindaci tra quelli presupposto 
per la responsabilità degli enti: ad esempio, gli artt. 2621 c.c. (false comunicazioni 
sociali), 2638 c.c. (ostacolo all’esercizio delle funzioni delle autorità pubbliche di 
vigilanza), 2635 c.c. (corruzione tra privati): è ovvio che, in tal caso, non si 
potrebbe ammettere una coincidenza tra controllore e controllato. Laddove si 
accolga una posizione di garanzia gravante sul sindaco, corredata da poteri 
impeditivi del reato, questa sembrerebbe in contrasto con il carattere d’elezione 
dell’odv, appunto quello della vigilanza. Anche le competenze tecniche richieste 
sarebbero difformi: se infatti nel collegio sindacale debbono essere presenti 
esperti della materia contabile-finanziaria, nozioni completamente diverse 
sembrano essere appropriate per l’attività che svolge l’odv. Il collegio sindacale è, 
infine, organo che si riunisce in modo tendenzialmente saltuario, mentre per l’odv 
sembra imprescindibile la continuità d’azione323. Rilievi simili possono essere 
                                                          
320 Lo rileva E.L. NTUK, 2012. 
321 Non può essere taciuto, peraltro, come la legge di stabilità non sia la sede più adatta per una tale 
operazione di ingegneria legislativa. 
322 E.L. NTUK, 2012  
323 A. BERNASCONI, 2012, pp. 146 ss. 
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mossi per il consiglio di sorveglianza nel sistema dualistico, con ulteriori dubbi 
circa la commistione tra i profili di sorveglianza contabile e quelli di indirizzo, 
come abbiamo evidenziato precedentemente. Il comitato interno per il controllo 
nel sistema monistico sembra, infine, trovarsi nella posizione di controllare se 
stesso già in relazione alle competenze simili a quelle dei sindaci; a fortiori, non 
sarebbe possibile attribuirgli le funzioni di odv. Il rischio per gli enti che vogliano 
avvalersi di una tale soluzione è quello di vedere dichiarati in sede giudiziaria il 
proprio modello organizzativo, nonché l’azione del proprio odv, insufficienti a 
fondare l’esclusione dalla responsabilità dell’ente. 
È però opportuno anche non tacere i profili positivi che potrebbero derivare 
da una sovrapposizione tra odv e collegio sindacale. In primo luogo, alcune delle 
difficoltà potrebbero essere agilmente superate, per esempio quelle circa la 
continuità d’azione: il collegio sindacale potrebbe adeguare le modalità della sua 
attività. Inoltre, le informazioni di cui beneficia il collegio potrebbero essere 
particolarmente preziose per l’operato di vigilanza dell’odv. Per quanto la 
semplificazione derivante dalla coincidenza tra questi organi possa essere 
insufficiente, ciò non toglie che sia apprezzabile. Dal punto di vista delle 
qualifiche personali, per assumere la carica sociale di sindaco sono definiti alcuni 
requisiti che ben potrebbero garantire anche l’indipendenza dei membri dell’odv 
(per il quale non esistono regole definite). Tuttavia, appaiono insuperabili le 
obiezioni fondamentali, che riguardano l’attività dei due organi. 
Un’altra possibilità sarebbe assegnare la funzione agli amministratori non 
delegati, soprattutto se si tratta di amministratori indipendenti; se è vero che uno 
dei compiti di questi soggetti è vigilare sull’operato dei delegati, è altrettanto vero 
che tale incombenza si fonda sul fatto che la responsabilità – almeno di stampo 
civilistico – tende a ricadere su tutti gli amministratori, a meno di particolari 
clausole di esclusione. Dunque anche ai non delegati sono imputabili decisioni e 
comportamenti che l’odv dovrebbe in realtà controllare324. Ogni valutazione circa 
la sovrapposizione con gli amministratori deve poi tenere conto della possibilità 
concessa in tal senso alle piccole imprese, cui si è fatto riferimento supra. 
                                                          
324 Così CLARIZIA – NATI, 2002, p. 307, ed anche BARTOLOMUCCI, 2004, p. 254. 
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Gran parte degli autori propende dunque per un organo a se stante325. Ne 
sarebbero conferma: l’interpretazione a contrario dell’art. 6, comma 4, poiché la 
possibilità di assegnazione delle funzioni agli amministratori è disposta solo per le 
piccole imprese; l’esplicita previsione di poteri autonomi di iniziativa e controllo, 
che certamente soffrirebbero in caso si insaturi un rapporto di sovrapposizione o 
dipendenza gerarchica tra gli organi. In un certo senso, l’odv dovrebbe godere di 
una posizione non comune a quella di ogni altro ente all’interno dell’impresa, al 
fine di poter vigilare sui potenziali rei, anche qualora occupino le massime 
posizioni nella scala sociale326. 
 
 
3.14 - Alcune riflessioni conclusive sui profili probatori 
Come si può evincere dalla normativa e dalle considerazioni sopra esposte, la 
prova dei quattro requisiti di cui all’art. 6 (due più strettamente inerenti ad eventi 
che riguardano l’organizzazione dell’ente, mentre altri due riferiti alla vicenda 
criminosa327) presenta notevoli profili problematici. 
La “sfida probatoria”328, come concepita dalla attuale disciplina, tende, 
secondo alcuni autori, ad incentivare l’utilizzo della prova documentale; ciò 
sembra almeno insufficiente, quando non contraddittorio, se confrontato con la 
generale tendenza, quale emerge dalla normativa, di assegnare rilevanza 
all’organizzazione dell’ente in concreto: i documenti possono infatti provare che 
l’elaborazione di questo strumento ha prodotto un risultato, almeno da un punto di 
vista formale, ma nulla dicono circa la sua implementazione in concreto.329 
Fermarsi a questo rilievo significa, sostanzialmente, correre il rischio di vanificare 
                                                          
325 Per tutti, P. MONTALENTI, 2009, p. 653, che valorizza il dato letterale: “l’espressione 
‘organismo dell’ente’ non legittima […] l’identificazione dell’ODV con un organo societario, 
collegio sindacale, comitato audit dovendosi propendere per un organismo distinto ancorché 
formato anche con la partecipazione di componenti di organi societari (sindaci o 
amministratori indipendenti).” 
326 A. FRIGNANI, G. GROSSO, P. ROSSI, 2002, p. 149. 
327 Si veda per questa distinzione G. DE VERO, 2002, p. 16. 
328 P. FERRUA, 2001 [2], p. 1482. 
329 A. GIARDA, 2003, p. 116. 
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la finalità preventiva dell’intera disciplina; occorre, al contrario, valorizzare una 
costante vigilanza sul modello e sulla sua efficacia. Secondo alcuni autori, è 
questa la ragione per cui gli elementi di cui all’art. 6, comma 1, lett. c) e d) sono 
legati da un rapporto “in forza del quale il requisito della fraudolenta elusione 
vale a definire il livello di vigilanza richiesto”330: ne deriva che l’efficacia 
liberatoria della prova che attesta la preparazione di un modello organizzativo 
deve essere necessariamente abbinata a quella della sua elusione.331 Come infatti 
l’analisi dell’attuale situazione dell’impresa è un prerequisito essenziale per la 
costruzione di un modello, oltre che adeguato alle esigenze specifiche di 
quell’ente, tale da risultare efficiente, così il giudice dovrà esaminare il complesso 
degli atteggiamenti e delle strategie di autoregolamentazione, prevenzione e 
gestione del rischio messe in campo332. Le difficoltà per l’ente stanno esattamente 
nel provare in modo efficace non soltanto uno, ma tutti e quattro i requisiti, così 
che una posizione processuale più debole su un tema rischia di compromettere 
l’esito generale. Di probatio diabolica non hanno parlato solo diversi autori333, ma 
anche la Relazione al decreto, definendola “praticamente impossibile nel caso di 
enti a base manageriale diretta”334. La dottrina ha inoltre considerato una sorta di 
circolarità e di contraddittorietà interna della normativa che, rendendo così 
difficile ed eventuale l’esimente, non incoraggia l’adozione dei modelli né 
l’attività di controllo; inoltre, si rischia di rafforzare de facto una presunzione 
giuridica che sembra scarsamente compatibile con i principi costituzionali e 
penali335. 
Nel caso dei reati dei soggetti subordinati, mentre resta sempre in capo 
all’ente la necessità di provare l’adozione di un modello idoneo a prevenire i reati 
della specie di quello verificatosi, le difficoltà sull’accertamento dell’inosservanza 
degli obblighi di direzione e vigilanza si trasferiscono alla pubblica accusa. 
                                                          
330 M. PELISSERO, 2002, p. 583. 
331 D. PULITANÒ, 2002, p. 23. 
332 Cfr. G. PAOLOZZI, 2005, p. 178. 
333 Per esempio, A. FRIGNANI, P. GROSSO, G. ROSSI, 2002, pp. 146, G. DE SIMONE, 2002 p. 110. Si 
è però levata qualche voce contrastante: F. RIGO, 2002, p. 356. 
334 Relazione, § 3.4. 
335 Si veda G. PAOLOZZI, 2005, pp. 180 ss. 
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Ciò che interessa in questa sede non è la considerazione dei molti profili 
problematici della distribuzione dell’onere probatorio nei due casi, della coerenza 
con i principi costituzionali o con i vari modelli di imputazione alla persona 
giuridica del reato commesso da soggetti qualificati, ma semplicemente una 
riflessione sulla difficoltà di attuazione pratica della disciplina dei modelli e dei 
controlli, e dunque dell’odv. È infatti evidente come l’incertezza normativa, che 
pure chiede un notevole sforzo ai singoli enti dal punto di vista dell’adeguamento 
strutturale ed organizzativo, produca anche una notevole alea sul piano probatorio 
(basti richiamare il già ricordato meccanismo per cui, nonostante i modelli 
possano essere redatti seguendo con scrupolo le linee guida delle varie 
associazioni, e possano essere approvati dal ministero, questo non comporta 
assolutamente una “presunzione di adeguatezza”, dato che è il giudice l’unico 
soggetto deputato alla valutazione della correttezza dei requisiti probatori336). Se 
certamente questi strumenti sono protagonisti della vita dell’ente prima, dopo ed 
indipendentemente dal procedimento a suo carico, il sistema accusa la mancanza 
di limpidezza di una connessione tra il ruolo sostanziale e quello procedimentale 
degli stessi. Ciò appare ancora più significativo, proprio ripercorrendo la 
latitudine e la varietà dei modelli, l’ampiezza dei controlli e delle iniziative che 
debbono essere messe in atto dall’organismo di vigilanza, la centralità nevralgica 
di tali mezzi nell’ottica di prevenzione dei reati. 
                                                          
336 G. PAOLOZZI, 2005, p. 178, in part. nota 80 e gli autori ivi citati. 
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Capitolo quarto 
La responsabilità penale dell’organismo di vigilanza 
 
 
 
4.1 - Il problema della ripartizione della responsabilità 
Prima dell’introduzione del d.lgs. 231/2001, al di là della influenza delle sanzioni 
amministrative sulla vita dell’impresa, il nostro ordinamento aveva già conosciuto 
alcuni esempi di sanzioni penali che gravavano, più dal punto di vista sostanziale 
che da quello formale, sull’organizzazione anziché sul singolo: si pensi agli istituti 
(come l’oblazione ed il patteggiamento), che la prassi giudiziale tendeva a 
subordinare ad atteggiamenti riparatori oltre le concrete possibilità di una singola 
persona fisica,337 con conseguente intervento dell’ente in cui questa era inserita, 
che se ne faceva carico. È stata in proposito elaborata l’efficace immagine del 
“sistema ventriloquo”, che muove le labbra (il canone classico del rimprovero 
penale alla persona fisica), ma parla in realtà con il ventre (le nuove prospettive 
della responsabilità degli enti)338. Una delle finalità con cui è stata realizzata la 
novella del 2001 era proprio la riduzione dello “scollamento tra chi è formalmente 
chiamato al pagamento e chi, di fatto, provvede all’esborso di denaro”.339 
Ne è scaturita una ridistribuzione delle responsabilità tra le persone fisiche e 
gli enti, che incide sui criteri di imputazione di entrambe. Circa la direzione che 
tale nuovo assetto avrebbe potuto assumere, gli studiosi avevano formulato alcune 
ipotesi: da un lato, coloro che prevedevano una (improcrastinabile) contrazione 
del diritto penale “classico”, a favore di una maggiore responsabilizzazione delle 
organizzazioni340; dall’altro, chi guardava con preoccupazione ai canoni classici di 
attribuzione della colpa, temendo un eccessivo indebolimento della posizione 
                                                          
337 Questa la valutazione espressa dal Progetto Grosso, par. 7. 
338 G. PIERGALLINI, 2000, p. 1394. 
339 C. DE MAGLIE, 1993, p. 1348. 
340 Per tutti, C.E. PALIERO, 1994, p. 1249 ss. 
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giuridica delle persone fisiche.341 È ovvio che il dibattito ha tratto nuova linfa 
dall’introduzione delle fattispecie colpose nella c.d. “parte speciale” del d.lgs. 
231/2001: si tratta infatti di reati di evento o di mera condotta, commessi nel 
dipanarsi dell’attività dell’ente, mediante l’inosservanza di alcune disposizioni, le 
quali sono basate su posizioni di garanzia, e i cui titolari sono inseriti nella 
struttura dell’ente. 
La struttura adottata dal legislatore presta il fianco alla configurazione, per 
così dire, di un terzo livello di responsabilità c.d. funzionale, che ricadrebbe su 
coloro che ricoprono incarichi direttivi, e a cui siano assegnati compiti di 
valutazione e di controllo. Si tratta di un modello già riconosciuto in altri 
ordinamenti: a titolo di esempio, si può citare come nei Paesi Bassi i dirigenti di 
fatto e di diritto vengano imputati insieme alla persona giuridica per i reati 
commessi a favore di quest’ultima da coloro che sono inseriti in organico. In Italia 
il tema interseca, inevitabilmente, la costruzione teorica della posizione di 
garanzia, e del concorso omissivo secondo il combinato disposto degli artt. 40, 
comma 2 e 110 c.p. Un forte incoraggiamento alla ricerca di soluzioni normative 
in tal senso proveniva dall’ambito europeo: la dottrina censurava la mancata 
individuazione di una corresponsabilizzazione degli organi apicali342, ed anche il 
Corpus Juris prevedeva la punibilità dei soggetti dotati di poteri di iniziativa e 
controllo343. La stessa Relazione al decreto del 2001 esprimeva l’auspicio di un 
contenimento di alcune poco accurate applicazioni giurisprudenziali che avevano 
esteso inopinatamente la responsabilità penale degli amministratori. Il Progetto 
Grosso aveva raccolto tali suggestioni nell’elaborare una precisa casistica delle 
posizioni di garanzia e, quale risultato, un sistema di responsabilità a due binari: 
dell’ente e del dirigente che non ha soddisfatto alcuni obblighi344. Un’altra 
possibilità risiede nella formulazione di nuove fattispecie di agevolazione colposa, 
differenziate a seconda delle varie categorie di reato345. 
                                                          
341 K VOLK, citato in A. GARGANI, 2004, p. 1062. 
342 In tal senso, G. DE VERO, 2001, pp. 1156 ss. 
343 Si vedano in proposito gli artt. 12-14 del citato Corpus Juris. 
344 Progetto Grosso, artt. 21-22. 
345 G. DE VERO, 2001, pp. 1149 e 1151 
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La nostra analisi si concentrerà sull’odv per alcuni motivi: manca, in primo luogo, 
un chiaro prospetto normativo dei profili di responsabilità di quest’organo; al 
contrario, la descrizione normativa e l’elaborazione dottrinale circa i suoi compiti 
e poteri, nonché la sua posizione “intermedia” tra gli organi direttivi e i soggetti 
che effettivamente commettono i reati (o di alterità, quando i due coincidono), ne 
fanno un elemento piuttosto singolare nel panorama ordinamentale, per il quale 
sorge la necessità di guardare oltre il canone della responsabilità per omesso 
impedimento dei reati. Inoltre, benché siano trascorsi oltre dieci anni dall’entrata 
in vigore del d.lgs. 231/2001, nonostante l’elenco dei reati presupposti sia andato 
arricchendosi in modo cospicuo, sono sorprendentemente poche le pronunce 
giudiziali che trattano della responsabilità degli enti; molte di queste riguardano la 
fase cautelare del procedimento, anche se non mancano alcune pronunce 
definitive, anche di assoluzione346. Non è perciò dato ricavare troppe indicazioni 
giurisprudenziali circa la fisionomia e la responsabilità dell’organismo di 
vigilanza. Il primo, essenziale snodo attorno al quale si deve articolare questa 
analisi riguarda la possibilità di configurare in capo ad esso una posizione di 
garanzia. 
 
 
4.2 – La posizione di garanzia 
Prima di fornire un quadro delle opinioni dottrinali sull’applicabilità di tale figura 
all’odv, sembra opportuno accennare, sia pur brevemente, all’impianto teorico che 
la sorregge, ai suoi legami con il concorso omissivo improprio, ed alle varie 
tipologie di poteri e controlli a questa legate. 
La posizione di garanzia è una figura dogmatica sulla quale sono state 
formulate numerose teorie, che hanno tentato di definirne l’esatta portata e 
funzione; senza pretendere di esaurire in questa breve analisi il complesso di tali 
suggestioni dogmatiche e dottrinali (che ancora non sembra aver trovato una 
                                                          
346 C. App. Milano, 21 febbraio 2012, in Diritto penale contemporaneo, con nota di SANTANGELO, 
la corte d’appello di Milano assolve un ente imputato ex d.lgs. n. 231/2001 in ragione 
dell’adeguatezza del modello organizzativo dell’ente La decisione conferma GU Milano 
(Manzi), 17 novembre 2009 ivi. 
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risposta univoca alle diverse problematiche), ci limiteremo ad alcune 
considerazioni che sembrano imprescindibili. 
Iniziando dalla funzione che la posizione di garanzia riveste all’interno delle 
fattispecie in relazione alle quali viene in considerazione, essa è, storicamente, 
duplice. Innanzitutto, contribuisce a selezionare alcune fattispecie rilevanti. I reati 
omissivi impropri sono infatti, a dispetto del nome, reati propri, ovvero si possono 
ritenere integrati soltanto se la condotta viene tenuta da alcuni soggetti 
determinati, analogamente a tutte le altre fattispecie proprie presenti nel diritto 
penale. In questi casi, tuttavia, la qualifica soggettiva che funge da discrimen non 
è una funzione pubblica, o un grado di parentela: è affidato al giudice infatti 
l’interpretazione di quell’obbligo di impedimento richiamato dall’art. 40, comma 
2, e proprio la posizione di garanzia, nelle elaborazioni dottrinali, ha svolto la 
funzione di selezionare i soggetti il cui comportamento è in questi termini 
penalmente rilevante. Storicamente, la dottrina si è poi servita di tale figura per 
risolvere il problema dell’equivalenza tra agire ed omettere: dal momento che il 
garante è chiamato a contrastare la dinamica criminosa, è proprio tale qualifica a 
spiegare la comparazione del soggetto che venga meno a tale compito con la 
condotta attiva; alcuni critici indicavano, al contrario, che l’elemento ulteriore 
della posizione di garanzia nel reato omissivo fosse prova evidente della non 
assimilabilità con l’azione. Essa rilevava in quanto elemento suscettibile di 
interpretazione per la descrizione del soggetto obbligato ad agire e della situazione 
corrispondente al tipo normativo347. Proprio in virtù di tale poliedricità, quasi 
polisemia, si è talvolta riscontrata una certa tendenza ad utilizzare la figura per 
omettere la verifica delle altre componenti del reato. 
Alcune opinioni dottrinali identificano il concetto di posizione di garanzia 
con una sorta di “signoria” sugli accadimenti. Se è vero che l’autore della 
fattispecie attiva sceglie se e come tenere la condotta, in relazione ad una 
previsione del decorso causale, e se a questo deve corrispondere il garante in 
quella omissiva, egli deve avere poteri che gli consentano di maturare tali 
decisioni fondamentali in relazione all’evolversi dei pericoli348. Successive 
                                                          
347 Traggo questa sintetica ricostruzione da A. NISCO, 2009, pp. 139-142. 
348 H.-J. RUDOLPHI, 1966, pp. 96 ss. 
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elaborazioni hanno adottato il concetto di signoria sulla “ragione dell’evento”, e 
distinto tra le posizioni che consentono l’affermazione della propria signoria su 
una fonte di pericolo, e quindi prospettino un dominio causale sull’evento, e 
quelle che determinano una sorta di potere di comando su altre persone. 
Solitamente, queste ultime in un’organizzazione come può essere quella 
dell’impresa, svolgono una specie di controllo sui garanti che si relazionano 
direttamente al rischio, e determinano una responsabilità di coordinare la rete dei 
controlli; in tal caso, la posizione di garanza si fonda, oltre che sulla conoscenza 
del rischio, sul potere di comando e sull’esecuzione degli ordini da parte dei 
collaboratori349. La principale critica che è stata mossa a tali ricostruzioni le 
contesta nella loro mancata considerazione del principio di legalità, dal momento 
che non ritengono necessaria un’esplicita previsione normativa che stabilisca un 
obbligo di impedimento. Inoltre, esse finiscono per confondere il profilo 
soggettivo con il piano della causalità: dato il vago riferimento alla signoria 
sull’evento, è l’interprete a selezionare in modo piuttosto arbitrario l’elemento 
causale che ritiene maggiormente significativo.350  
Non sono mancate alcune impostazioni improntate ad un’analisi di tipo 
sociologico, ove la posizione di garanzia diviene, essenzialmente, il ruolo sociale 
attribuito nei confronti di un bene giuridico. Il problema dominante in queste 
impostazioni è lo scarso grado di determinatezza normativa; in generale, si può 
affermare che non tutti i ruoli che vengono a delinearsi nel tessuto sociale sono 
riconosciuti dall’ordinamento attraverso la creazione di posizioni di garanzia. 
Sono anche state formulate teorie di stampo prettamente normativistico 
circa questa figura. Alcuni autori hanno sostituito al concetto di signoria quello di 
sfera di responsabilità sociale, definibile solo mediante un’astrazione del 
legislatore, e in un certo senso indipendentemente dal sostrato materiale della 
capacità di controllo del pericolo. Tale rinnovato concetto non si applicherebbe 
solamente ai reati omissivi, ma anche alle fattispecie attive, spingendosi a 
considerare l’azione come una mancata omissione, un non-impedimento; così, 
                                                          
349 A. NISCO, 2009, pp. 144-146 fa qui riferimento alle teorie di B. Schünemann e di Arm. 
Kaufmann. 
350 G. GRASSO, 1983, p. 240. 
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anche l’autore diventa garante di se stesso, chiamato a vigilare sul proprio corpo 
come fonte di pericolo. Al di là della particolare linea di pensiero in cui si colloca, 
questa teoria non contribuisce alla definizione del contenuto della figura in 
esame.351 Nella concezione di Jakobs, il bene giuridico è sostituito da aspettative 
essenziali di un comportamento conforme alle prescrizioni normative, che 
vengono disattese al momento della commissione dell’illecito; il singolo è dunque 
valutato, più che in base al comportamento reale, in relazione al modello ideale 
che il legislatore traccia per la sua posizione sociale. Intorno ad ogni individuo si 
può delineare una sorta di “ambito di organizzazione”, e si afferma che egli ha un 
potere di influenza solo all’interno di questo; quando egli tende ad espandere la 
propria sfera, matura una responsabilità in relazione alla sua nuova posizione e a 
nuovi elementi che vengono incorporati (come fonti di pericolo o comportamenti 
pericolosi antecedenti), che si contrappone alla libertà di organizzazione. Il 
soggetto, in virtù della sua posizione, diviene garante di quei beni che i titolari 
non sono in grado di proteggere, perché incompetenti rispetto alla sfera da cui la 
minaccia proviene. Quando il pericolo nasce dal comportamento di altri soggetti, 
la costruzione teorica si fa più complessa: una soluzione è quella di intendere la 
responsabilità del garante (per esempio l’imprenditore) sempre per fatto proprio, 
in quanto l’organizzazione degli altri soggetti (i dipendenti) resta un suo 
compito352. Il principale limite della teoria risiede nella sua circolarità: la condotta 
dei soggetti sottoposti all’altrui garanzia è, al medesimo tempo, elemento della 
fattispecie (in quanto è ciò che deve essere impedito) e fondamento dell’obbligo 
di agire in tal senso, in quanto influisce sulla sfera organizzativa del garante.353 
La dottrina tedesca ha poi sviluppato una serie di teorie che ruotano intorno 
al perno comune dell’assegnazione di responsabilità in virtù dell’appartenenza ad 
una organizzazione; soprattutto, meritano di essere ricordate quelle ricostruzioni 
che fanno riferimento alla necessità di una relazione concreta tra i soggetti in 
posizione dominante ed i controllati: tale elemento non deve confondersi con il 
nesso di causalità, ma è piuttosto una condizione di signoria dal carattere 
                                                          
351 R.D. HERZBERG, 1972, pp. 170 ss. 
352 G. JAKOBS, 1991, pp. 783 ss. 
353 Faccio riferimento ai tratti salienti esposti nell’analisi di A. NISCO, 2009, pp. 158 ss. 
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potenziale, che dunque può essere o meno presente. In tal modo, si distingue la 
posizione di garanzia dalla c.d. “autoria”, impedendo di ravvisare 
automaticamente, e per il solo fatto di essere titolari della prima, un obbligo 
giuridico di impedimento354; così, essa diviene un elemento preliminare alla fase 
di imputazione della responsabilità. 
La prospettiva che molte di queste teorie adottano è quella di una equazione 
di natura quasi “ontologica” tra l’agire e l’omettere; altre fanno invece riferimento 
alla posizione sociale in cui si trova l’individuo. La dottrina italiana ha sempre 
voluto sottolineare come l’equivalenza debba in realtà mantenersi sul piano della 
tipicità, e sia possibile in quanto il legislatore la prevede attraverso una decisione 
normativa355. La posizione di garanzia seleziona allora le omissioni che 
l’ordinamento chiama tipiche, e dunque rilevanti, innanzitutto da un punto di vista 
soggettivo: è quel legame tra il garante ed il bene giuridico oggetto delle sue 
attenzioni che consente di ritenere il primo giuridicamente responsabile per il suo 
comportamento omissivo una volta che vengano riportati danni al secondo. 
Inoltre, fa filtro sulle modalità tipiche dell’offesa356. Ciò avviene in una fase 
preliminare all’ulteriore selezione data dall’accertamento del nesso causale tra 
quanto il garante (non) fa e l’evento/reato che si manifesta: “non ha senso porsi 
un problema di causalità dell’omissione, se prima non viene accertata l’esistenza 
di un’omissione tipica”357. Queste modalità tipiche sono da identificarsi 
nell’omessa attivazione di poteri di impedimento: non basta quindi la qualifica 
soggettiva (che ne sia fonte una norma giuridica od una posizione o ruolo 
all’interno dell’organizzazione), ma è anche necessario un contraltare oggettivo, 
quello della titolarità giuridica dei poteri che servono ad impedire l’azione 
criminosa altrui. Ecco che, mentre la posizione di garanzia è un vincolo verso un 
determinato bene giuridico e verso la fonte di pericoli che lo minaccia, l’obbligo 
                                                          
354 W. BOTTKE, 1994, p. 22-24. 
355 G. FIANDACA, 1983, p. 44. 
356 A. NISCO, 2009, pp. 180-181 e gli autori ivi citati. 
357 G. GRASSO, 1983, p. 120. 
127 
 
di attivarsi “nasce dalla situazione fattuale concreta, secondo i parametri della 
prevedibilità e della evitabilità”358. 
Il nostro ordinamento riconosce le posizioni di garanzia: basti pensare 
all’esempio dell’art. 299 d.lgs. 81/2008. Tuttavia, la lega alla formulazione 
dell’art. 40, comma 2 c.p. Una sensibilità particolare della dottrina italiana, 
rispetto a quella tedesca, si manifesta intorno al problema delle fonti formali della 
posizione di garanzia, per rispetto del principio di tassatività e determinatezza359, 
ed anche per ridurre il rischio di commistione con obblighi a sfondo 
prevalentemente etico.360 In particolare, non si ritiene accettabile, come fonte, il 
c.d. “fare pericoloso antecedente” (un’azione pericolosa che imporrebbe 
l’intervento del garante per precludere lo sviluppo di conseguenze pregiudizievoli) 
poiché manca un riferimento normativo, e si verrebbe inoltre a costruire un 
modello di imputazione ove la condotta inerziale del garante, successiva ad 
un’azione colposa viene ritenuta un’omissione dolosa (dolus subsequens)361. 
Tradizionalmente, le due fonti identificabili della posizione di garanzia sono la 
legge ed il contratto362, ed in merito al secondo viene precisato come questo possa 
soltanto costituire una precisazione in concreto di un vincolo già fissato in astratto 
dal legislatore363. Circa però i singoli obblighi, se il dato legislativo impone che 
siano “giuridici”, è essenziale sottolineare come in alcune discipline (lampante il 
caso della sicurezza sul lavoro), non tutti i precetti trovino la loro fonte diretta in 
un assetto normativo, ma possano essere in concreto determinati, per esempio, dai 
documenti di valutazione dei rischi, a loro volta imposti per legge; il motivo è 
                                                          
358 F. SGUBBI, 1975, pp. 183 e 234. 
359 Sul punto, F. MANTOVANI, 2001, pp. 337 ss. 
360 F. SGUBBI, 1975, pp. 182 ss. 
361 Lo spiega I. LEONCINI, 1999, pp. 103 ss. 
362 F. MANTOVANI, 2001, pp. 159 ss. 
363 F. SGUBBI, 1975, pp. 189 ss. Dalla presente esposizione si potrebbero ritenere dissipati tutti i 
dubbi; così non è. In particolare, la dottrina ha avanzato delle perplessità in ordine alla 
legittimità stessa dell’utilizzo della clausola di equivalenza per la tipizzazione del reato proprio 
omissivo (M. ROMANO, 2004, p. 391 ss.); in proposito, si ricordi come il Progetto Grosso ha 
proceduto ad una tipizzazione molto più estesa delle singole posizioni di garanzia. 
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essenzialmente l’impossibilità, per il legislatore, di prevedere una varietà 
sostanzialmente indeterminata di rischi.364 
Inoltre, anche laddove i testi legislativi offrano una rappresentazione 
abbastanza definita delle varie posizioni di garanzia, che corrispondono a diverse 
funzioni e distinti livelli di responsabilità organizzativa e gestionale 
(distinguendo, per esempio, nella prevenzione degli infortuni, datore, dirigente e 
preposto), all’interprete spetta il fondamentale ruolo di completare il disegno 
normativo, considerando le deleghe e le limitazioni di responsabilità, nonché le 
specificità della singola organizzazione come, per esempio, il suo statuto 
giuridico, le sue dimensioni, la sua organizzazione interna, al fine di affiancare 
alla connotazione teorica l’analisi della realtà fattuale e lo studio delle concrete 
singole sfere di competenza. Scopo di tale operazione è quello di evitare di 
assumere come bastevole una ripartizione formalistica dei ruoli e delle 
responsabilità all’interno di tali organizzazioni complesse, e di considerare, al 
contrario, le figure che concretamente li specificano e li incarnano, sulla base dei 
poteri di fatto esercitati.365 
 
 
4.3 – Qualche cenno al concorso omissivo 
Come si è visto, la posizione di garanzia consente l’imputazione del soggetto che 
ne è titolare con il meccanismo del concorso omissivo improprio. Due sono i 
principali filoni di critica a questa impostazione. 
La prima e fondamentale posizione è quella che spinge a valorizzare il dato 
puramente letterale dell’art. 40, comma 2, il quale menziona un “evento”; se si 
accorda a questo termine il significato di “evento naturalistico”, è palese 
l’impossibilità di applicare tale paradigma di imputazione a tutti i reati di mera 
condotta e, in ogni caso, privi di tale risultanza. Vi sarebbe, infatti, una sorta di 
                                                          
364 Cfr. Cfr. Sent. Cass. SS.UU., 24 aprile 2004 (Thyssenkrupp), in Diritto Penale 
Contemporaneo, Considerato in diritto, § 4. 
365 È questo l’interessante rilievo della Suprema Corte commentando l’individuazione della figura 
in relazione al caso Thyssenkrupp (Cass. SS.UU., 24 aprile 2004), cit., Considerato in diritto 
§12. 
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reciproca interferenza, per così dire, parassitaria con l’art. 110: da un lato, il 
concorso si espanderebbe per includere ogni apporto concorsuale in presenza di 
un obbligo di attivarsi; dall’altro, il concetto di evento si espanderebbe fino ad 
essere assimilabile a quello di “reato”, previsto dall’art. 110. Al contrario, i 
sostenitori di tale teoria affermano che, considerando la funzione di rendere 
equivalenti la condotta attiva e quella omissiva, l’evento deve essere solo il 
secondo termine di paragone della relazione causale. Le condotte così escluse 
dalla rilevanza di questa figura si potrebbero considerare nell’ambito del concorso 
morale366. 
Le critiche a tale impostazione fanno leva su considerazioni sistematiche: 
nel nostro sistema, infatti, è contemplato il caso (art. 116 c.p.) di un evento 
causato anche da contributi omissivi in un contesto plurisoggettivo367; inoltre, 
negare questa costruzione sarebbe contraddittorio laddove si ammette la 
possibilità della cooperazione colposa anche in forma omissiva (art. 113), come 
pure va ricordato che il termine “evento” sia suscettibile di indicare anche un più 
esteso “evento giuridico”, non semplicemente naturalistico368. La replica afferma, 
essenzialmente, come l’art. 116 contempli un’ipotesi di versari in re illicita, ma 
nulla aggiunge circa la fattispecie di concorso omissivo per omesso 
impedimento369. 
La seconda, principale elaborazione critica su questo modello di 
responsabilità argomenta intorno ad una distinzione tra diverse tipologie di 
obbligo: mentre la violazione di un obbligo di garanzia rileverebbe 
automaticamente come concorso omissivo improprio, quella di un obbligo di 
sorveglianza dovrebbe essere assistita da una autonoma previsione normativa.370 
Questo secondo tipo di obbligo viene definito come il dovere di “vigilare su altrui 
attività per conoscere dell’eventuale commissione di fatti offensivi e di informare 
il titolare o il garante del bene”.371 Al contrario, l’unico che potrebbe fondare una 
                                                          
366 Principale sostenitore di tale teoria è L. RISICATO, 2011, pp. 378 ss.  
367 P. SEMERARO, 2006 pp. 588-589. 
368 Si veda, ad esempio, l’elaborazione di I. LEONCINI, 1999, p. 362 ss. 
369 L. RISICATO, 2011, p. 398. 
370 F. MANTOVANI, 2007, p. 156. 
371 F. MANTOVANI, 2007, p. 158. 
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responsabilità per omissione sarebbe quello tale da comportare un affidamento del 
bene al soggetto pressoché completo, in virtù di un potere tanto forte da avere 
effettivamente possibilità di impedire l’evento. In questo senso, vi è margine per 
utilizzare la teoria della signoria sulla fonte di pericolo per così dire in controluce, 
servendosi di essa per determinare la presenza o l’assenza di un potere 
particolarmente incisivo.372 
Alcuni studi mirano ad approfondire i requisiti dei poteri che 
contraddistinguono l’obbligo di impedimento, sottolineando in pimis la necessità 
di un controllo dal fondamento giuridico, e non meramente naturalistico373. Se si 
legge nel potere di impedire un reato altrui un filtro di natura causale, è chiaro che 
questo deve essere astrattamente, potenzialmente in grado di risolvere 
favorevolmente la situazione di pericolo374. Un’ulteriore restrizione del concetto 
viene dalle ricostruzioni che richiedono al potere di manifestarsi non in una mera 
possibilità, ma in una vera e propria condizione di potestà, dunque un attributo 
giuridico cui corrisponda la soggezione di un altro soggetto (escludendo, per 
esempio, la denuncia di fatti penalmente rilevanti, che pur potrebbe, in concreto, 
essere contributo determinante per stroncare la dinamica criminosa).375 I rilievi 
critici mossi a queste teorie, pur apprezzando il rigore che evita di cadere 
nell’insidia della responsabilità per fatto altrui, si concentrano su una stonatura: 
affermare che solo gli impedimenti che vanno ad interferire con la condotta di 
altri, e non quelli che si frappongono, per esempio, tra questa ed il verificarsi di un 
danno per la vittima, possano costituire un equivalente della fattispecie attiva ai 
sensi dell’art. 40, comma 2376, manca di considerare l’altra norma del combinato 
disposto: è infatti soltanto grazie all’art. 110 che si può determinare quel legame 
causale necessario a configurare il concorso; e tale norma non sembra legittimare 
ad una lettura restrittiva.377 Un’altra obiezione è quella che segnala l’anticipazione 
dell’accertamento causale in merito al potere (collocato tra gli elementi della 
                                                          
372 A. FIORELLA, 1985, in particolare, pp. 201 ss. 
373 Già G. GRASSO, 1983, pp. 320 ss. 
374 I. LEONCINI, 1999, pp. 73 ss. 
375 N. PISANI, 2003, pp. 62 ss. 
376 N. PISANI, 2003, p. 65. 
377 P. SEMERARO, 2006, pp. 592 ss. 
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quaestio facti378) al piano astratto della posizione di garanzia, antecedente logico 
della determinazione dell’evento. Infine, i comportamenti omissivi esclusi per 
effetto di questa teoria, potrebbero rilevare come concorso morale; tuttavia, a 
prescindere dalle problematiche specifiche di questa figura, non pare realistico che 
la determinazione di un soggetto a compiere un reato possa essere istigata o 
rafforzata dalla mancata attuazione dei poteri di un garante (se assumiamo che 
quei poteri non siano in astratto tali da impedire il reato).379 È bene ricordare, in 
ogni caso, come la condotta dei garanti potrebbe rilevare anche in un’altra forma, 
cioè come condotta attiva di specifiche fattispecie (come quelle attinenti alla 
falsità delle relazioni previsti dalla disciplina societaria). 
Una stimolante teoria, debitrice della scuola tedesca del normativismo, di 
cui propone alcune varianti, individua due momenti nell’attribuzione della 
responsabilità: da un lato, la tipicità (che attiene al principio di determinatezza) e 
dall’altro l’imputazione (in cui viene in causa il vincolo della personalità della 
pena). La norma penale (detta primaria) va a costituire e riconoscere alcuni 
soggetti di diritto, attribuendo uno status, cioè un insieme di situazioni giuridiche 
soggettive riconosciute: è il fondamento dell’imputazione. Soltanto una 
successiva norma secondaria tipizzerà le modalità di violazione del dovere 
giuridico che la prima aveva posto, conferendo all’atteggiamento umano tipicità, e 
dunque rilevanza. Pertanto, mentre il soggetto viene individuato ex ante, e ciò 
comporta la delimitazione della sua sfera di influenza, la verifica ex post si occupa 
di controllare che l’evento sia “realizzazione di quel rischio che rientra nella sfera 
di competenza del soggetto, delimitato dagli obblighi giuridici”380. Gli obblighi in 
relazione alle altrui condotte sono derivati da rapporti relazionali all’interno di 
strutture pluripersonali complesse, ed hanno ad oggetto il controllo dell’attività 
altrui.381 Tali obblighi sono di diverso tipo: complementari, sinergici o 
“eterotropi”, e dalla violazione di questi ultimi discende la responsabilità per 
                                                          
378 C. PEDRAZZI, 2003, p. 735. 
379 Così A. NISCO, 2009, pp. 198 ss. 
380 L. CORNACCHIA,2004, pp. pp. 421-422. 
381 L. CORNACCHIA, 2004, pp. 518 ss. 
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l’illecito altrui, a condizione che l’assetto organizzativo all’interno del quale 
vengono intessuti questi rapporti sia orientato ad un fine382. 
Come si può riscontrare, le varie teorie non possono fare a meno di 
confrontarsi con il delicato tema della causalità, tanto nei reati omissivi, quanto 
nelle fattispecie concorsuali. Diversi autori hanno ricordato come la condotta 
dell’omesso impedimento vada valutata in relazione alla propria efficacia sul 
piano eziologico, da provare in concreto.383 Un altro approccio nota come 
l’interferenza della condotta umana dell’esecutore impedisca di tracciare un 
legame causale tra la condotta del garante e l’evento/reato; una soluzione potrebbe 
essere quella di analizzare il rapporto tra le due condotte, ma non sembra che la 
struttura della condicio sine qua non sia adeguata a ciò. Conseguentemente, viene 
proposta “una relazione di carattere ‘strumentale’, […] un nesso di funzionalità 
delle condotte di partecipazione rispetto alle dinamiche di realizzazione di un 
determinato fatto di reato”; vengono così valorizzati tutti quegli elementi, di 
norma irrilevanti per le singole fattispecie speciali, che tuttavia in tale contesto 
plurisoggettivo sono in grado di acquisire un peso sul piano causale.384 In questo 
schema, la responsabilità per omissione si avrà se il potere – oltre ad essere 
riconosciuto dalla legge al fine di impedire il reato – sarà “obiettivamente utile al 
raggiungimento del risultato sotteso all’obbligo giuridico trasgredito”.385 
 
 
4.4 – Obblighi di organizzazione e poteri impeditivi 
Non sarebbe possibile proseguire nell’analisi omettendo la considerazione di 
alcune problematiche circa la natura, la portata e la collocazione sistematica dei 
poteri impeditivi. 
Iniziando dal contesto in cui essi vengono ad operare, è di fondamentale 
importanza riconoscere un’evoluzione del paradigma sociologico degli enti 
                                                          
382 L. CORNACCHIA, 2004, pp. 521 ss. 
383 Ad esempio, P. ARDIA, 2002, p. 1258; P. SEMERARO, 2006, p. 591. 
384 G. DE FRANCESCO, 2001, pp. 34 ss. 
385 G. DE FRANCESCO, 2001, pp. 339-341. 
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collettivi, in particolare delle imprese, che fa da sfondo al fiorire della presente 
problematica. Infatti, il cambiamento delle organizzazioni, intese sempre di più 
come reti, come processi organizzativi, porta all’inadeguatezza dei concetti 
“classici” di gerarchia e signoria, che vengono affiancati, quando non sostituiti, da 
quelli di “competenza” e di “coordinazione”. All’interno di questa rete di 
interazioni, attraverso la (auspicabile) precisazione dei ruoli e dei compiti dei vari 
soggetti ed organi, ed in conseguenza della costruzione di paradigmi organizzativi 
che rispondano alle esigenze di gestione del rischio, inevitabilmente tendono a 
moltiplicarsi i centri di imputazione, oltre che a comportare una ridistribuzione tra 
gli obblighi di organizzazione dell’ente stesso e quelli dei singoli che ne facciano 
parte. Per quanto riguarda la responsabilità per omissione, interpretando le 
imprese come mere giustapposizioni di contratti (e mettendo quindi 
eccessivamente in ombra i legami di potere e gerarchia all’interno di queste), il 
rischio è di fare svanire la responsabilità di alcuni soggetti intranei alle stesse, 
proprio in virtù dell’indebolimento del concetto di potere. Un salutare rimedio per 
evitare ciò, che pure tenga conto del mutato quadro organizzativo, consiste 
nell’affiancare il dato funzionale a quello formalistico, sottolineando, per fare un 
esempio che rimanga nell’ambito della responsabilità ex d.lgs. 231/2001, la 
equiparazione tra soggetti apicali di fatto e di diritto386. Il problema si presenta 
alla dottrina laddove manchi un supporto legislativo chiaro in merito; la tendenza 
può allora essere quella di fare valere, come unico presupposto della 
responsabilità, proprio l’inserimento di un soggetto in un’organizzazione, 
rendendo il contratto praticamente l’unica fonte della posizione di garanzia387. 
Altri autori, sottolineano come la responsabilità degli organi di vertice tenda a 
mutare, non potendo più riferirsi al modello della responsabilità di dominio, e 
finendo per assumere i connotati di una funzione di coordinamento388. Nonostante 
le difficoltà che l’abbandono del modello gerarchico classico porta con sé, si 
ritiene che sia ancora possibile utilizzare la categoria concettuale delle posizioni di 
garanzia, e che quindi non ci sia un’antitesi, per così dire, ontologica tra questa e 
                                                          
386 Cfr. anche artt. 2639 c.c. e 299 d.lgs. 81/2008. 
387 Mi rifaccio all’esaustiva analisi di A. NISCO, 2009 pp. 248 ss, in particolare 256-257. 
388 G. HEINE, 1995, pp. 35-41. 
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l’organizzazione attraverso modelli di gestione del rischio e sistemi di auto-
controllo. Ben si potrà, quindi, attribuire ad alcuni soggetti il compito e la 
responsabilità di vigilare sull’assetto organizzativo dell’ente. Diversa deve essere 
la conclusione – nel senso di una radicale incompatibilità – laddove si immagini la 
posizione di garanzia come dominio attuale sul progredire degli eventi, dato che i 
vertici si trovano troppo lontani dalle sedi dove avviene, concretamente, lo 
sviluppo del reato, per poter intervenire. Possiamo quindi verificare, nelle 
contemporanee organizzazioni che debbono confrontarsi con il problema della 
gestione del rischio, una funzione di coordinazione tra i singoli elementi, con lo 
scopo di rispondere agli obblighi di organizzazione che provengono dalla 
normativa, dove nessuno sforzo o controllo può essere concepito al di fuori della 
rete che lo ingloba; un ulteriore livello è invece dato da quelle singole posizioni di 
garanzia che si innestano su questo reticolo. I poteri di ogni soggetto, per quanto 
limitati, sono preventivi rispetto all’azione di altri, e solo il quadro completo può 
efficacemente assolvere alla funzione di prevenzione del (o reazione al) reato.389 
I vari rischi che l’organizzazione, globalmente intesa, deve affrontare, sono 
molto ampi e comprendono, al loro interno, diverse sottocategorie di pericoli. Se 
si accetta la concezione del garante come soggetto cui viene affidata la gestione 
del rischio, si comprende il necessario parallelismo tra la complessità dei vari 
sottotipi, tutti però correlati a formare un unicum, e la rete di soggetti deputati ad 
affrontarli integrando reciprocamente la loro azione. D’altra parte, questa 
prospettiva, se confortata da una descrizione sufficientemente accurata di quali 
eventi e pericoli debbano essere evitati dai vari soggetti, consente di evitare 
un’impropria, generale attribuzione della responsabilità di eventi molto diversi, 
non tutti riconducibili alla sfera che il singolo garante deve tutelare: così, non sarà 
rimproverabile la mancata sorveglianza per quelle azioni dei soggetti controllati 
che esorbitano, per così dire, dalla sua competenza390. 
La dottrina afferma che il potere da correlare ad un obbligo di impedimento 
non possa che avere natura giuridica. Alcuni studiosi intendono, semplicemente, 
negare rilevanza ai poteri c.d. “di fatto”: è necessaria una norma pre-esistente per 
                                                          
389 A. NISCO, 2009, pp. 262-263 e 273-275. 
390 Cfr. Sent. Cass. SS.UU., 24 aprile 2004 (Thyssenkrupp), cit., Considerato in diritto, § 13. 
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fondarli come requisiti indispensabili della posizione di garanzia;391 secondo 
un’altra ricostruzione, la giuridicità deve tradursi in capacità giuridica di 
influenzare le conseguenze dell’atto altrui392. Se però si adotta il concetto di 
potestà, ovvero di influenza nella sfera giuridica altrui, si restringe notevolmente 
l’ambito dei poteri, escludendone tutti gli interventi che bloccano l’azione illecita 
altrui attraverso, per esempio, la segnalazione alle pubbliche autorità: al contrario, 
è soltanto all’esito di questi che si può determinare o meno l’efficacia di tali 
intersezioni. Tanto più che vi sono altri argomenti in favore di questa visione più 
inclusiva: la modifica della situazione soggettiva altrui non viene meno per il 
semplice ricorso ad un atto del procedimento giudiziale (si pensi alle impugnative 
negoziali), ed anche nel diritto pubblico il potere non cessa per questo di essere 
“autoritativo”393, anzi si direbbe che soltanto attraverso l’incorporazione in una 
procedura, l’azione del garante può produrre effetti sulla sfera giuridica altrui394. 
Un altro problema si manifesta in relazione alla situazione soggettiva opposta: 
non è infatti dato rinvenire ipotesi di soggezione in molte organizzazioni, 
specialmente imprenditoriali395. Va precisato che anche la dottrina che insiste sul 
concetto di potestà come una sorta di supremazia, non è altrettanto decisa nel 
richiedere la correlazione con la soggezione altrui.396 Inoltre, alcuni studi hanno 
evidenziato come il concetto di potere spesso si declini in una situazione del 
soggetto giuridico nei confronti dell’intero ordinamento, più che di una singola 
norma o della sfera di un altro individuo397. 
Come si applicano tali riflessioni sui poteri allo schema della causalità 
omissiva? Una prima possibilità si rifà al modello delle condotte a forma libera: il 
potere è qui inteso come facoltà di modificare in concreto la realtà fattuale, al fine 
di impedire un evento naturalistico; si utilizza quindi il “classico” strumento della 
sussunzione sotto leggi: dopo aver individuato la legge scientifica appropriata per 
                                                          
391 I. LEONCINI, 1999, p. 78. 
392 N. PISANI, 2003, pp. 69 ss. 
393 R. ALAGNA, 2008, p. 576. 
394 A. NISCO, 2009, p. 288. 
395 N. PISANI, 2003, pp. 69 ss. 
396 S. ROMANO, 1983, p. 183. 
397 M. DELL’UTRI, 2000, pp. 36 ss. 
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spiegare il presente decorso causale (in quanto presupposto per identificare una 
condotta come condicio sine qua non), si confronta il comportamento realmente 
tenuto dal soggetto con tale schema astratto, e se ne verifica la corrispondenza. 
Note sono anche le problematiche considerazioni mosse dagli autori che, in virtù 
della difficoltà a rinvenire la legge adeguata e di fissare il grado di 
generalizzazione accettabile, dubitano della possibilità di distinguere il momento 
dell’individuazione da quello della verifica in concreto.398 Tuttavia, è stata 
segnalata una certa difficoltà nella definizione di una legge “scientifica” 
appropriata per spiegare il legame causale tra vari comportamenti umani (e non tra 
comportamenti ed eventi naturalistici), e la necessaria valorizzazione delle c.d. 
“massime di esperienza”399. “La tipizzazione segue qui itinerari non dissimili da 
quelli seguiti dal legislatore quando questi crea una fattispecie a forma vincolata, 
nel qual caso l’interprete beneficia di un’indicazione legislativa circa il livello di 
superamento di un rischio lecito che, se anche di per sé non è decisiva circa 
l’accertamento causale, quanto meno ne orienterà la conclusione”.400 In questa 
ricostruzione, il potere viene distinto dal nesso causale: è piuttosto “l’attesa, 
riposta in una norma, che la realtà subisca un mutamento”401, mentre il legame 
eziologico si potrà rivelare soltanto a posteriori, con la tecnica della sostituzione 
mentale dell’omissione con la condotta omessa. In questo senso, la definizione del 
potere aiuta l’interprete, poiché lo spinge a prendere in considerazione uno 
schema in cui dovrebbe comparire l’azione del garante (ed invece è presene la sua 
omissione) collegandosi ad un risultato; quindi, individua, tra tutte le condotte che 
potenzialmente integrerebbero l’omissione, quelle che – una volta accertato il 
nesso eziologico e la direzione alla tutela dei beni giuridici – potranno essere 
considerate tipiche. Allora non sembra appropriato l’utilizzo di etichette 
qualitative come “potere forte” o “potere debole” ex ante, ma occorre piuttosto 
                                                          
398 A. DI MARTINO, 2003, p. 61. 
399 G. INSOLERA, 2002, pp. 817 ss. 
400 A. NISCO, 2009, p. 293. 
401 Ibidem. 
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rimandarle alla successiva considerazione delle conseguenze causali che il loro 
(mancato) esercizio ha avuto402. 
Proprio in considerazione dell’articolazione delle moderne organizzazioni 
complesse, non si può affermare aprioristicamente l’inidoneità di un potere ad 
impedire un evento, per il semplice fatto che il suo esercizio comporti la 
sollecitazione di un altro garante e/o di un’autorità. La definizione del contenuto e 
dei limiti dei differenti poteri deve allora prendere in considerazione le facoltà 
concesse ai suoi titolari, nonché la natura della fattispecie da impedire. È pur vero 
che nel caso di poteri che si concretizzano nella semplice trasmissione di 
informazioni internamente all’organizzazione, sorgono ulteriori dubbi: da un lato, 
occorre la verifica della doverosità, cioè della pregnanza di tale obbligo, e della 
sua finalità, che ben potrebbe essere quella di un semplice miglioramento 
dell’efficienza dell’organizzazione e non la tutela di un bene giuridico. Se questo 
fosse il caso, sarebbe assai complesso accertare la concreta efficacia impeditiva 
dell’azione che è stata omessa403. 
Qualche ulteriore considerazione deve riguardare i meccanismi di 
imputazione oggettiva dell’evento al garante che abbia omesso di svolgere la sua 
attività: “allungandosi il percorso tra momento del controllo e contingenza 
operativa, si rende più che mai inderogabile un accurato riscontro del 
collegamento fattuale, sia causale che psicologico (quasi sempre in termini di 
dolo), tra le comprovate carenze della vigilanza sindacale e i singoli illeciti 
penali degli amministratori”404. Parte dell’attuale legislazione tende a modellare 
la rete di rapporti organici sulla base dei paradigmi suggeriti dalle discipline 
specifiche che si occupano di strutture organizzative complesse. Purtroppo, dal 
punto di vista tecnico-giuridico è difficile prevedere ex ante, al momento 
dell’adozione di un certo assetto, se questo sarà o meno funzionale ed efficiente: a 
meno di poter fare riferimento a prassi consolidate, che lasciano attendere risultati 
simili da premesse simili, soltanto ex post si potrà formulare un giudizio di 
idoneità. Un rischio è allora quello di attribuire eccessiva rilevanza agli 
                                                          
402 D. PULITANÒ, 2007, pp. 238-239. 
403 A. NISCO, 2009, pp. 298-300. 
404 C. PEDRAZZI, 2000, p. 597. 
138 
 
adeguamenti in corso d’opera dei modelli (che sono operazioni fisiologiche, 
perfettamente coerenti con l’idea del continuo monitoraggio ed adeguamento 
dell’organizzazione): occorre sempre verificare in quanto tempo gli effetti di tali 
innovazioni verranno spiegati sulla concatenazione di comportamenti ed eventi 
che conduce al reato. Allo stesso modo (in particolare per quanto riguarda gli 
obblighi di segnalazione ed informazione una volta riscontrata una falla 
nell’assetto organizzativo), il pericolo è quello di derivare un profilo di 
responsabilità per ogni soggetto, in considerazione del solo fatto che la sua azione 
va inserita in un procedimento orientato alla prevenzione del reato; se queste 
considerazioni possono giovare a definire una posizione di garanzia, in difetto di 
specifiche norme che sanzionino autonomamente la condotta distonica, non è 
possibile omettere la considerazione del legame con l’evento-reato405. 
 
 
4.5 - L’ipotesi di una posizione di garanzia per l’odv e l’esclusione 
secondo la dottrina maggioritaria 
La dottrina maggioritaria si oppone alla configurazione di una posizione di 
garanzia per l’organismo di vigilanza406. In primo luogo, come già detto, manca 
un fondamento normativo espresso del dovere di impedire i reati-presupposto407. 
Anche ammettendo di rintracciare una differente base legislativa, vi sono forti 
riserve circa la natura dei poteri di cui l’organo è investito: si tratterebbe 
essenzialmente di poteri di vigilanza, ed eventualmente di coinvolgimento di altri 
soggetti chiamati ad interferire con propri mezzi ed autonomi poteri nella 
dinamica criminosa408. Il potere, infatti, deve essere funzionalmente legato allo 
scopo della presunta posizione di garanzia; in caso contrario, fondando la 
responsabilità esclusivamente sulla posizione dell’organo all’interno dell’ente, si 
                                                          
405 M. DONINI, 1999, pp. 45 ss. 
406 Cfr, ad esempio, M. LA ROSA, 2006, pp. 1310 ss.; S. GIUNTA, 2006, p. 611. 
407 Cfr, per tutti, A. CADOPPI – G. GARUTI – P. VENEZIANI, 2010, pp. 136 ss. e V. MASIA, 2008, p. 
75 ss. 
408 P. VALENSISE, 2009, pp. 380-381. 
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rischierebbe di costruire una responsabilità oggettiva occulta409. Non sembrano 
infatti rinvenirsi poteri idonei ad impedire comportamenti illeciti410. Il potere 
attribuito all’organismo di vigilanza non sarebbe, in queste ricostruzioni, un 
controllo diretto sulla commissione dei reati, ma si limiterebbe all’attività di 
vigilanza sul modello organizzativo, sulla sua adeguatezza e sull’osservanza di 
questo, riducendo così il suo oggetto ad una sorta di diaframma: si tratta di una 
responsabilità indiretta.411 Secondo alcuni autori, è arduo immaginare che la 
posizione di garanzia possa dipendere da ulteriori poteri e nuovi assetti che 
vengono conferiti all’organismo di vigilanza dalle linee guida delle associazioni di 
categoria, trattandosi di fonti esclusivamente privatistiche.412 
L’assenza di poteri di controllo e interdizione impedirebbe di rispondere 
positivamente al quesito circa la sussistenza del rapporto causale: accettando la 
ricostruzione che esclude che la posizione di garanzia sia fondata sulla posizione 
“di signoria” del garante rispetto alla fonte di pericolo, il nesso causale si rivela 
centrale per fondare la responsabilità per omissione. 
Inoltre, su questa valutazione pesa anche un giudizio di convenienza: 
applicare una così pesante responsabilità ai membri dell’odv non è certo un valido 
incentivo alla costituzione dell’organo, già difficile ove si consideri la struttura 
organizzativa degli enti di minori dimensioni413. 
 
 
4.6 - Letture alternative 
Secondo altre interpretazioni, non sarebbe possibile escludere a priori una 
responsabilità di impedimento del reato. 
Una prima ricostruzione critica l’esclusione della posizione di garanzia in 
quanto “troppo drastica” ed idonea a creare “falsi affidamenti”414. Non si vuole 
                                                          
409 F.F. MANZILLO, 2012, p. 204. 
410  P. SFAMENI, 2002, p. 90 
411 A. FIORELLA, 2006, p. 5105. 
412 A. ALESSANDRI, 2002, p. 544. 
413 A. MEREU, 2006, pp. 95 ss. 
414 IANNINI A. – ARMONE G.M., 2005, p. 94. 
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però neppure costruire una sorta di presunzione che induca a rilevare in ogni caso 
la responsabilità di quest’organo; al contrario, se ne potrebbe ammettere la 
possibilità in presenza del requisito soggettivo appropriato – un elemento che non 
manca di suscitare alcuni problemi, soprattutto in relazione alla possibile distanza 
tra i garanti e gli agenti – e muovendo dalla finalità preventiva del modello di 
organizzazione e gestione. Il modello è infatti costruito al fine di ostacolare 
determinate condotte; risulterà determinante “il raffronto tra la procedura 
prevista nel modello per la prevenzione del reato e la concreta condotta in cui il 
reato si è concretizzato; quanto più il protocollo organizzativo avrà una sua 
specifica funzione preventiva di una determinata condotta e quanto più tale 
condotta si avvicini alla condotta che integra la fattispecie delittuosa, tanto più 
potrà dirsi che tale condotta è causalmente ricollegabile alla omessa vigilanza sul 
rispetto del protocollo”.415 
Questa interpretazione sembra però viziata da un errore strutturale: 
l’attribuzione della responsabilità sembra dipendere, tra gli altri fattori, dalla 
efficacia preventiva (dedotta però dalla semplice descrizione) e dalla 
corrispondenza tra la condotta menzionata e quella tipica. Si badi: non si tratta di 
una valutazione dei poteri che i garanti sarebbero in grado di esercitare per 
impedire il corso dell’azione criminosa, ma piuttosto della completezza del 
modello stesso, della somiglianza tra la condotta descritta e quella penalmente 
rilevante (dunque il modello ottimale sarebbe quello che si limitasse a riportare le 
descrizioni legislative delle fattispecie che sono richiamate nella parte speciale del 
decreto?). Uno degli elementi su cui si fonda il rimprovero penale è quindi 
determinato dal contenuto e dall’accuratezza del modello. Come abbiamo 
appurato, la stesura iniziale del modello è di competenza degli amministratori, 
mentre per quanto riguarda l’aggiornamento c’è una sorta di azione congiunta tra 
l’organo esecutivo e l’odv; ne consegue che i soggetti investiti della responsabilità 
gestoria avrebbero la possibilità di fare o meno ricadere la responsabilità penale 
sull’odv, configurando un modello più o meno accurato? La formulazione di 
questa teoria sembra infatti fare riferimento ad una progressione graduale. Ci si 
chiede se i singoli membri dell’odv siano in grado di decifrare correttamente 
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quanto il modello sulla base del quale si trovano, in concreto, ad operare, abbia 
caratteristiche tali da poter essere fonte di responsabilità. Ci sembra, in proposito, 
che possano essere avanzate alcune perplessità in merito alla determinatezza di un 
simile requisito, soprattutto ponendo mente all’eventualità di un aggiornamento 
relativamente frequente, in particolare per le diverse sollecitazioni normative. 
Alcuni autori fanno invece risalire l’origine della posizione di garanzia al 
ruolo stesso che i modelli rivestono nel sistema della responsabilità dell’ente, 
considerando l’odv come il suo “fulcro”.416 Anche chi è decisamente contrario 
all’affermazione della posizione di garanzia riconosce infatti che l’obbligo di 
vigilanza si lega alla tutela di interessi che travalicano i confini 
dell’organizzazione, per approdare ad un ambito più generale417. Nel disegno del 
d.lgs. 231/2001, “logica della ‘garanzia’ e logica della ‘prevenzione’ si 
intrecciano funzionalmente, rispecchiando la necessità che l’addebito rivolto 
all’ente debba essere ancorato al mancato rispetto di standard doverosi, rectius 
alla mancata adozione”418 dei modelli comportamentali; a conferma di ciò, 
l’esclusione della responsabilità dell’ente collettivo discende dalla corretta 
implementazione di questi piani. La teoria individua una “macro-posizione” di 
garanzia, un obbligo di impedire l’attività criminosa del quale è formalmente 
investito l’intero ente; questa, tuttavia, non potrebbe che trasmettersi ai singoli cui 
siano assegnati compiti direttivi e di controllo (non solamente l’odv)419. 
Come precedentemente osservato, manca una precisa tipizzazione delle 
posizioni di garanzia all’interno degli enti collettivi, e ciò, unitamente alla 
ampiezza della figura dei reati omissivi impropri, costituisce il presupposto 
fondamentale per la “dilatazione degli strumenti esistenti, facendo sì che i 
requisiti e le condizioni d’immunizzazione dell’ente dalla responsabilità si 
traducano in fattori di moltiplicazione e amplificazione della responsabilità per 
omesso impedimento, in capo ad amministratori, dirigenti, consigli di 
                                                          
416 L’espressione ricorre in F. LEDDA – P. GHINI, 2008, p. 215 
417 P. SFAMENI, 2007, p. 180. 
418 A. GARGANI, 2002, p. 1064. 
419 Aderisce a questa teoria F. VIGNOLI, 2008, p. 3. 
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amministrazione, preposti, ecc”420. È, in altre parole, il ruolo centrale affidato ai 
modelli ad implicare questa espansione dell’obbligo di impedimento dei reati. 
Questi comportano infatti l’individuazione di una serie di figure di controllo per la 
gestione del rischio di commissione del reato. Pertanto, si può affermare che il 
fondamento, pur indiretto, del potere e dell’obbligo giuridico di impedimento dei 
reati risieda in quella previsione legislativa che dispone l’adozione dei modelli, e 
non nei protocolli stessi. 
Se si ammette che la predisposizione dei modelli rimanga per l’ente un 
semplice onere, una volta che questi siano adottati, grava sulle persone fisiche 
titolari di funzioni di direzione e vigilanza un vero e proprio obbligo di attuarli, 
giuridicamente rilevante ex art. 40, comma 2 c.p.. Il gruppo di soggetti così 
individuato è particolarmente vasto, potendo in astratto comprendere tutti coloro 
che sono coinvolti a vario titolo nella predisposizione, nella redazione, nella 
applicazioni dei modelli. “Nel prescrivere determinate forme di controllo e 
vigilanza, l’ente eserciterebbe una funzione precettiva direttamente attribuita ‘in 
bianco’ dalla fonte legislativa”421: il gruppo può quindi comprendere tanto gli 
amministratori, quanto i membri dell’odv. È poi il singolo modello a declinare, in 
concreto, la distribuzione delle singole posizioni di garanzia. In proposito, occorre 
notare che, a differenza di altre ricostruzioni, l’obbligo di impedimento sorge 
dalla normativa, e abbisogna soltanto di una specificazione attraverso il modello. 
Se un regolamento è fonte idonea a fondare la responsabilità per omesso 
impedimento, a patto che sia richiamato dalla legge ordinaria, non pare che 
possano sorgere obiezioni in questo caso: è infatti la normativa a costituire la base 
formale per la costruzione della posizione di garanzia. I modelli dovrebbero 
inoltre assegnare ai vari soggetti poteri e risorse adeguate, in modo che questi 
divengano affidatari della tutela del bene contro cui si sviluppa la dinamica 
criminosa. Attraverso l’assegnazione dei poteri, si integra il fondamentale 
requisito che, secondo gran parte della dottrina, deve accompagnare la posizione 
di garanzia. La causalità va apprezzata invece in relazione alle condotte umane, e 
non esclusivamente al verificarsi di un evento naturalistico, dal momento che 
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l’evento dell’omissione è il completamento della dinamica criminosa che avrebbe 
dovuto essere impedita, ovvero del reato che si è realizzato. 
La peculiarità di tale teoria è che sarà l’ente stesso a costruire quel reticolo 
in base al quale individuare correttamente i titolari degli obblighi impeditivi. In 
quest’ottica, la condotta dei singoli garanti ha una rilevanza subordinata, in un 
certo senso, alla loro posizione all’interno della struttura dell’ente. Si distingue tra 
garanti orizzontali (chiamati a verificare che altri soggetti incaricati della 
vigilanza e del controllo adempiano al loro dovere) e verticali (che sorvegliano 
sulla commissione dei reati). Naturalmente, non tutti questi soggetti sono investiti 
del medesimo compito, ma è proprio in virtù di questa varietà di posizioni che non 
è possibile escludere a priori i profili di responsabilità per l’odv. 
È ovvio che, a seconda di come vengono calibrati i presupposti soggettivi 
della responsabilità dell’organizzazione, cambiano – rectius, devono essere 
adeguati – i criteri di individuazione dell’obbligo di impedimento degli illeciti 
gravanti sui singoli. L’autorità pubblica, trovandosi nell’impossibilità di 
conoscere l’esatto assetto degli enti e la distribuzione dei rischi all’interno della 
loro struttura, ammonisce le organizzazioni stesse, incentivandole a dotarsi dei 
modelli di organizzazione più consoni. Il rischio è però che, attraverso 
l’individuazione delle responsabilità, “l’idea della colpevolezza dell’ente, densa di 
significati simbolici [si riveli] una finzione, che finisce per innescare virtualità 
espansive della responsabilità degli individui.”422 Vi è, in altre parole, la 
possibilità che l’ente adotti una rete organizzativa per così dire di facciata, 
lasciando che il rimprovero cada su singoli che, in virtù di una posizione loro 
attribuita dai modelli organizzativi, si trovino ad essere una sorta di “capri 
espiatori”. 
Merita un cenno un orientamento giurisprudenziale minoritario che 
prospetta la possibilità di un concorso colposo del garante anche nel delitto doloso 
altrui, tanto in caso di concorso di cause indipendenti, quanto di cooperazione 
colposa tout court. Senza considerare le poderose obiezioni della dottrina per 
questa costruzione, le pronunce sostengono che sarebbe importante accertare la 
presenza di ogni elemento della colpa nella condotta, oltre ovviamente alla 
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previsione del reato del partecipe anche in forma colposa. La regola cautelare 
deve in tali casi tendere ad evitare il rischio dell’altrui reato doloso, il quale deve 
quindi risultare prevedibile, proprio al fine di essere oggetto della colpa.423 
 
 
4.7 - Compresenze tra diversi modelli di responsabilità 
Come già accennato in precedenza, la fisionomia della responsabilità dell’odv è 
stata modificata dal d.lgs. 231/2007, in materia di antiriciclaggio, in particolare 
con l’art. 55, che sanziona l’omissione della “comunicazione” di cui all’art. 52, 
comma 2. Innanzitutto, siamo in presenza di una discrasia tra i quattro tipi di 
comunicazioni previsti dalla disposizione cui si rinvia ed il termine singolare nella 
vera e propria norma incriminatrice. Un primo tipo di comunicazioni (art. 52, 
comma 2, lett b) è rivolto al legale rappresentante, dunque ha natura 
esclusivamente “interna” all’azienda; attribuirgli una rilevanza penale rischia di 
costituire un eccessivo carico di responsabilità, oltre a creare uno sbilanciamento 
con le sanzioni esclusivamente amministrative per omissioni di segnalazione 
sospette alle autorità esterne (art. 57). Similmente, per le comunicazioni 
all’autorità giudiziaria di cui alle lettere a) e c), non sembra logico il rimprovero 
penale per l’omessa segnalazione di una violazione, a fronte di quello 
amministrativo per la violazione stessa. Resta così la comunicazione di cui al 
punto d).424 
Secondo alcuni autori, la nuova disciplina avrebbe modificato la fisionomia 
della responsabilità dell’odv, introducendo una vera e propria posizione di 
garanzia425. Il fulcro di questa interpretazione risiede nel fatto che l’odv è tenuto 
alla sorveglianza sull’applicazione di una legge: cade dunque quella sorta di 
diaframma che gli impediva di legare direttamente la propria attività 
all’impedimento dei reati, dal momento che viene chiamato a vigilare direttamente 
                                                          
423 Cfr. Cass., sez. IV, 2002, C.E.D., n. 223214; Cass. sez. IV, 2008, C.E.D. n. 238957. 
424 T. E. ROMOLOTTI, 2008, pp. 89-90. 
425 A. NISCO, 2009, p. 380. Si veda anche F. D’ARCANGELO, 2009, pp. 70 ss. 
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su norme preventive, e non più su modelli che sono approntati in relazione a 
queste (art. 52).426 
Ciò avrebbe comportato un appannamento della distinzione tra la 
sorveglianza sul modello organizzativo e la vigilanza sul rispetto della legge, 
rendendo “meno remota” la possibilità di configurare una posizione di garanzia427. 
Può in proposito apparire piuttosto problematica la convivenza tra questi due 
assetti: l’organismo si trova infatti ad agire con differenti mansioni e differenti 
responsabilità a seconda della materia trattata, e della tipologia del rischio penale 
in questione. Non sono infatti mancate preoccupazioni: l’odv acquista rilevanza 
esterna, e si vede indebolendo il suo (presunto) carattere volontario come anche la 
cospicua capacità di autodeterminazione ed autoregolamentazione. Nell’ottica dei 
singoli membri, oltre all’aggravio di responsabilità, è da considerare la maggiore 
competenza richiesta in questo specifico campo (certamente, non uno tra i più 
semplici del panorama criminologico)428. 
Secondo altra parte della dottrina, non si potrebbe aderire a tale ipotesi, in 
quanto l’attività di segnalazione non riesce, di per sé, ad incidere sulla dinamica 
del reato, e non costituirebbe, quindi, quella fondamentale attribuzione del potere 
impeditivo indispensabile ad ogni garante; inoltre, l’inosservanza del dovere di 
comunicazione sarebbe già legata ad una sanzione specifica, indipendente dal 
reato che è diretta ad impedire429. 
Non è possibile separare l’analisi dei profili di responsabilità dell’organismo 
di vigilanza dalla variabile della sua composizione e della sovrapposizione di 
questo con altri organi della società. Il problema essenziale che si pone è infatti 
come, ammesso di poter affidare le funzioni dell’odv ad un altro organo, 
quest’ultimo debba comportarsi. 
Innanzitutto, pur generando il problema del controllo di se stesso, dal punto 
di vista del flusso informativo l’assegnazione dell’incarico di odv ad un altro 
organo societario può essere di notevole giovamento, mettendo l’organismo in 
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una posizione privilegiata per la raccolta e la gestione delle informazioni su 
particolari temi (si pensi alla varietà delle informazioni in materia economica e 
contabile cui devono avere accesso i sindaci o i revisori contabili), o persino per 
acquisire una visione generale dell’impresa (nel caso dell’assegnazione di questo 
compito a uno o più membri del consiglio di amministrazione). È altrettanto vero 
che una migliore informazione potrebbe essere raggiunta anche attraverso una più 
accurata organizzazione degli obblighi di comunicazione interna, come pure se un 
singolo membro di questi altri organi entrasse a fare parte dell’odv. A tal 
proposito, alcuni autori sostengono che tali soggetti, che ricoprono un doppio 
incarico, debbano svolgere “la funzione di vigilanza sul modello organizzativo 
avvalendosi anche delle prerogative connesse alla loro qualifica ‘originaria’”430, 
inclusi i poteri ad essa legati, e dunque non solo la persona fisica eserciterebbe 
diversi poteri con diverse conseguenze in tema di responsabilità, ma nel 
medesimo odv vi sarebbe un accostamento di varie posizioni giuridiche, senza 
però che l’intero organo possa beneficiare di una sorta di sommatoria delle stesse. 
Nel caso della sovrapposizione totale tra l’odv ed uno degli altri organi 
societari, resta il dubbio se propendere per una rigida separazione dei differenti 
regimi di responsabilità, o contemplare l’idea di una attrazione del paradigma 
meno gravoso a quello più importante. Il presente ragionamento deve però tenere 
conto di due caveat: da un lato, la dottrina non è sicura nello stabilire posizioni di 
garanzia in capo ai vari organi societari, come brevemente illustrato nel secondo 
capitolo; dall’altro, un’attrazione della responsabilità non potrebbe in ogni caso 
comportare un’osmosi dei poteri, che porterebbe ad una confusione dei campi di 
intervento: pur riconoscendo, ad esempio, che il collegio sindacale può intervenire 
in maniera più diretta e pregnante nelle dinamiche endosocietarie, ciò non 
significa che possa farlo oltre il raggio d’azione che gli è proprio (quello della 
materia economica, con esclusione delle prerogative riservate ai revisori dei 
conti). 
Probabilmente, anche per tali problematiche, migliori prospettive sono 
offerte dalla teoria che rinuncia ad esprimere un giudizio aprioristico 
sull’esistenza di una posizione di garanzia dell’organismo, osservando che proprio 
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la sorveglianza sui modelli dia la possibilità di “intercettare una sequenza 
fondamentale nello sviluppo di vicende illecite, rallentarne il corso e, se il 
modello adottato gliene conferisce il potere, irrogare sanzioni o promuovere il 
relativo procedimento”431. Ogni considerazione sui poteri in concreto esercitabili 
deve quindi essere formulata sulla base del reale modello adottato, mentre seguirà 
l’analisi della rilevanza del contributo causale in relazione al caso specifico. In 
questo senso, per entrambi gli aspetti citati, si dovrà tenere in conto la 
composizione di quel particolare odv. 
Alcuni autori escludono la responsabilità in termini di posizione di garanzia, 
ma la ammettono per i singoli componenti “a titolo di concorso se dolosamente 
sono rimasti inerti dinanzi a fatti delittuosi commessi in violazione dei modelli 
organizzativi settoriali, agevolando con l’inerzia la commissione dei reati 
realizzati nell’interesse o a vantaggio dell’ente”432. In proposito, sorge qualche 
dubbio sull’interpretazione di questa teoria, che appare contraddittoria; l’unica 
soluzione dovrebbe essere quella di ritenere che i suoi sostenitori si rifacciano ad 
una nozione di posizione di garanzia, per così dire, del tutto sganciata dalla 
verifica dell’effettivo contributo causale dell’omissione sulla dinamica criminosa 
principale. 
In molti casi, dunque, la dottrina fa leva sulla differenza tra la posizione di 
controllo e una condotta inerte che sì agevola il reato, ma resta esclusa dall’ambito 
del penalmente rilevante.433 La violazione degli obblighi di cui l’odv è titolare 
potrà costituire al più fondamento per la rimozione di uno o più componenti434. 
Da questa nostra analisi restano inoltre esclusi i casi in cui uno o più 
componenti abbiano scientemente contribuito a causare un evento-reato, per 
esempio con l’omissione di un’attività connessa al loro compito di vigilanza435, 
che dovrebbero ricadere nella dinamica del concorso di persone o, eventualmente, 
nel favoreggiamento. 
                                                          
431 A. NISCO, 2009, p. 386. 
432 S. PANAGIA, , p. 165. 
433 V. ELNER, 1997, p. p. 2249. 
434 Cfr. L. ANTONETTO, 2009, pp. 75 ss. 
435 Cfr. L. ANTONETTO, 2009, p. 90; A. CADOPPI – G. GARUTI – P. VENEZIANI, 2010, pp. 136 ss. 
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Qualche ulteriore considerazione è possibile in relazione al delicato caso dei 
reati colposi. 
 
 
4.8 – L’ipotesi della cooperazione colposa 
Come ricordato, la c.d. “parte speciale” del d.lgs. 231/2001 comprende oggi anche 
reati di natura colposa. Il loro inserimento, oltre ad essere rilevante per 
l’imputazione all’ente collettivo, si ripercuote sui paradigmi di responsabilità 
dell’organismo di vigilanza. 
Parte della dottrina ha infatti ritenuto possibile applicare la figura della 
cooperazione colposa436, sulla scorta di alcune tendenze giurisprudenziali 
maturate in relazione ai componenti del servizio di prevenzione e protezione per 
la sicurezza (d.lgs. 19 settembre 1994, n. 626, poi sostituito con il d.lgs. 9 aprile 
2008, n. 81, a sua volta integrato con il d.lgs. 3 agosto 2009, n. 106). 
La cooperazione colposa, che fa riferimento alla norma dell’art. 113 c.p., si 
fonda su due cardini fondamentali che descrivono e qualificano, per così dire, la 
partecipazione ad una dinamica criminosa. In primis, è necessario il nesso 
soggettivo che mette in relazione le condotte437, in modo tale che ogni partecipe 
abbia consapevolezza di stare fornendo il proprio apporto alla realizzazione di un 
comune reato, anche se l’evento non è voluto438. La c.d. “coscienza del concorso” 
differenzia questo modello di imputazione del concorso colposo di cause 
indipendenti. Il secondo requisito è quello dell’atteggiamento di negligenza, 
imprudenza, imperizia nei confronti del bene giuridico protetto dalle norme 
violate, anche attraverso una condotta omissiva.439 La Cassazione ha stabilito che 
è possibile individuare la presenza di questa figura anche all’interno di 
organizzazioni complesse, dove si manifesta una confluenza di diverse condotte 
da parte di vari attori, in tempi diversi, e che il necessario elemento psicologico 
                                                          
436 L. ANTONETTO, 2008, pp. 75 ss. 
437 Cass., IV, 23 novembre 1987; Cass., IV, 15 novembre 1986; Cass., I, 18 marzo 1982. 
438 Cass., SS. UU., 25 novembre 1998 
439 Cfr. Cass., IV, 17 gennaio 1984; Cass., IV, 24 novembre 1961. 
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sussiste laddove ognuno sia conscio che anche altri hanno preso o prenderanno 
parte al complesso dell’azione.440 
È interessante osservare come la cooperazione colposa possa avere l’effetto 
di conferire rilevanza anche a condotte atipiche, quali varie forme di agevolazione 
o semplice partecipazione, che non godrebbero di alcuna autonomia se fossero 
considerate attraverso il modello del concorso di cause indipendenti. Tale effetto 
estensivo si verifica “senz’altro nei reati commissivi mediante omissione, quando 
vi sia l’apporto di soggetto non gravato dell’obbligo di garanzia. Una situazione 
analoga si può configurare quando la regola cautelare violata attiene all’obbligo 
di prevenire altrui condotte colpose. […] Dalla ricostruzione dell’istituto emerge 
che esso trova la sua applicazione elettiva nelle situazioni complesse dal punto di 
vista fattuale od organizzativo che vedono il coinvolgimento di diversi soggetti. 
La figura si attaglia perfettamente a contingenze […] nelle quali i processi 
decisionali vedono il contributo di diversi livelli di potere, di diversificati ruoli, di 
distinte competenze. Si determina il coinvolgimento integrato di varie condotte 
che, solitamente, non possono essere considerate isolatamente senza perdere il 
loro significato”.441 Naturalmente, tale estensione porta con sé il pericolo di una 
degenerazione (che solitamente avviene esasperando l’importanza del coefficiente 
soggettivo che deve legare le diverse condotte); per evitare ciò, va ricordato che il 
coinvolgimento integrato di più soggetti deve essere sempre contemplato – 
rectius, imposto – dalla legge, e/o da esigenze di tipo organizzativo connesse alla 
gestione del rischio, e che tale assetto deve essere definito ed oggetto della 
consapevolezza dei partecipi. 
Alcuni autori442 sostengono che, indipendentemente dal paragone con il 
RSPP sarebbe possibile, allo stato del nostro ordinamento, ipotizzare una 
cooperazione colposa a carico dell’odv, a patto che siano rispettate le generali 
condizioni per tale imputazione esplicitate dalla Suprema Corte, vale a dire la 
conoscenza o doverosa conoscibilità del pericolo, l’evitabilità dell’evento lesivo, 
l’omissione dell’intervento diretto all’eliminazione del rischio, purché risulti che, 
                                                          
440 Cfr, ad esempio, Cass., IV, C.E.D., 228927. 
441 Cfr. Sent. Cass. SS.UU., 24 aprile 2004 (Thyssenkrupp), cit., Considerato in diritto, § 29-30. 
442 P. FIMIANI, 2011, p. 188 ss. 
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se tempestivamente attuato, tale intervento avrebbe impedito l’evento reato443. La 
dottrina ha sottolineato come l’inevitabile sovrapposizione del rischio di sicurezza 
con il rischio di commissione del reato produca una sorta di distorsione, 
pretendendo una organizzazione impeccabile, ed un modello di diligenza 
altissimo, e conseguentemente un esito quasi sempre fallimentare della 
prevenzione444. In proposito, l’errore da non commettere è trasformare la 
valutazione ex post del contributo causale dell’omissione e delle attività di 
controllo in una produzione di modelli accusatori, basandosi su ciò che 
effettivamente avrebbe potuto impedire un reato, senza avere riguardo per la 
conoscibilità della situazione da parte del garante, né per la diligenza con cui, pur 
fallendo, abbia svolto il proprio operato. Per delineare la responsabilità, oltre 
all’accertamento che l’odv fosse in grado di svolgere correttamente il suo ruolo 
grazie ad un’adeguata dotazione di mezzi, finanziamenti e poteri, dovrà essere 
isolato il suggerimento errato, o l’inerzia colpevole, che ha avuto un ruolo nel 
produrre la incauta determinazione del datore, nel cui ambito si è prodotto il 
reato445. 
Secondo un’altra posizione, non sarebbe possibile attribuire all’odv una 
responsabilità di questo tipo, dal momento che l’atteggiamento colposo dei suoi 
membri andrebbe a violare le regole contenute nei modelli, i quali a loro volta 
mirano a verificare l’efficacia del sistema di prevenzione dei reati; pertanto, si 
tratterebbe di una prevenzione “di secondo livello”, la cui violazione sarebbe 
esclusa dal rimprovero penale446. Infatti, la funzione dell’odv sarebbe “connotata 
da una finalità preventiva indiretta. L’organo in esame, cioè, non serve a 
prevenire concreti episodi delittuosi, bensì ad assicurare l’effettività dei modelli 
di organizzazione e di gestione adottati. Il suo compito precipuo è quello di 
rilevare rischi, di far sì che si riducano i margini di commissione d’illeciti. Altri 
indici inducono a questa conclusione, quali la sua natura prevalentemente 
consultiva e, dunque, la sua estraneità alla gestione societaria, tanto da non 
                                                          
443 Cass. pen., Sez. IV, 12 ottobre 2007, n. 37589. 
444 Esprime questa preoccupazione F. GIUNTA, 2001, p. 70 ss. 
445 F. VIGNOLI, 2008, p. 100. 
446 M. ARENA, 2009, p. 82. 
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consentire ingerenze nell’operato dell’amministrazione, nonché l’assenza di una 
previsione espressa che permetta un aggancio di responsabilità penale stricto 
sensu”.447 
 
 
4.9 - Il parallelo con la responsabilità del RSPP 
L’art. 2, comma 1, lett. f) del d.lgs. 81/2008 prevede la figura del responsabile del 
servizio di prevenzione e protezione (RSPP), per il quale sono stabiliti specifici 
requisiti professionali (art. 31, comma 2), nonché la possibilità di ricorrere, in 
taluni casi, anche a soggetti esterni da affiancare a quelli appartenenti all’azienda 
(commi 4-7). La nomina del RSPP è un atto fondamentale tra quelli che il datore 
di lavoro è chiamato ad intraprendere nell’ambito della gestione dei rischi, e si 
tratta di un compito non delegabile (artt. 17 e 31). 
L’art. 33, nel descrivere le funzioni di quest’organo, disegna il suo incarico 
principale nell’individuazione dei fattori di rischio e delle misure da adottare per 
garantire un ambiente di lavoro sano e salubre. Tuttavia, le sue funzioni sono di 
semplice consulenza, e i risultati delle sue osservazioni sono destinati al datore di 
lavoro, il quale è il solo legittimato a prendere le decisioni attuative, insieme agli 
eventuali delegati. La sua attività consiste nell’individuazione dei fattori di 
rischio, nella valutazione dei rischi e nell’individuazione delle misure per la 
sicurezza e la salubrità degli ambienti di lavoro, nel rispetto della normativa 
vigente sulla base della specifica conoscenza dell’organizzazione aziendale; 
nell’elaborazione, per quanto di competenza, delle misure preventive e protettive 
e dei relativi sistemi di controllo; nell’elaborazione delle procedure di sicurezza 
per le varie attività aziendali; nella proposta di programmi di informazione e 
formazione dei lavoratori; nel partecipare alle consultazioni in materia di tutela 
della salute e sicurezza sul lavoro, e ad altre periodiche riunioni; nel fornire ai 
lavoratori informazioni rilevanti. Il responsabile è anche il mezzo privilegiato di 
collegamento tra il datore di lavoro e l’organismo di vigilanza: in virtù delle sue 
                                                          
447 M. LA ROSA, 2006, p. 1297 ss. Parla di finalità preventiva indiretta anche C. PEDRAZZI, 2002, 
pp. 1367 ss. 
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particolari competenze in materia di sicurezza può infatti agevolare notevolmente 
il flusso informativo. Dunque ha in ogni caso un ruolo di un certo rilievo: “quale 
motore del sistema prevenzional-protettivo in azienda, con il compito di rendere 
ottimale il livello di sicurezza e di salute, il RSPP assume un’indubbia centralità, 
in ragione della preminenza dei compiti che sono espressione e finalità della sua 
azione”448. Rispetto al datore di lavoro, (al di là dei profili giuslavoristici che 
variano a seconda che sia o meno inscritto nell’organico aziendale), sta in un 
rapporto di dipendenza funzionale, e di collaborazione, dal momento che è 
chiamato ad aiutare il datore nella valutazione dei profili più tecnici e specifici 
dell’analisi dei rischi. 
Non sembra di potere rinvenire poteri direttamente impeditivi dei reati, né 
capacità direttamente incisive sulla realtà aziendale. Inoltre, il testo unico non 
individua alcuna responsabilità penale specifica a carico del RSPP, né risulta 
possibile disegnare una posizione di garanzia di cui egli sia titolare.449 Una 
conferma a contrario può venire dal fatto che l’art. 299, nell’assegnare rilevanza 
all’esercizio di fatto di prerogative che possano fondare l’attribuzione di 
responsabilità anche in assenza di una investitura ufficiale, si occupa dei poteri del 
datore di lavoro, ma non di quelli del RSPP. Peraltro, neppure si può affermare 
che la nomina del RSPP rientri nello schema della delega di funzioni, proprio 
perché gli incarichi di quest’organo non rientrano nella sfera dei poteri-doveri di 
organizzazione450. 
Circa l’ipotesi di una cooperazione colposa con alcuni soggetti 
specificamente identificati (ad esempio, il datore di lavoro, i dirigenti e i preposti), 
bisogna distinguere il caso della contravvenzione da quello dell’infortunio sul 
lavoro. Per la prima ipotesi – fatte salve le riserve espresse dalla dottrina che, 
fedele al dato testuale della rubrica dell’art. 113 c.p., esclude la cooperazione 
colposa in questo caso – sorge il problema della procedura di estinzione delle 
contravvenzioni in materia di sicurezza e di igiene sul lavoro (di cui agli artt. 19 
ss., d.lgs. 19 dicembre 1994, n. 758): il RSPP non è tra i soggetti legittimati a tale 
                                                          
448 P. SOPRANI, 2007, p. 452. 
449 Cass. pen. Sez. IV, 23 aprile 2008, 25288; Cass. pen. Sez. IV, 6 dicembre 2007, n. 6277; Cass. 
pen., Sez. IV, 20 maggio 2008 n. 27420. 
450 N. PISANI, 2009, p. 154. 
153 
 
procedura, e questo produrrebbe una ingiustificabile disparità con un altro 
soggetto che ne potrebbe godere451. 
Per quanto attiene al caso di infortuni sul lavoro, non va esclusa la 
possibilità di una responsabilità concorrente del RSPP con il datore di lavoro; se 
infatti è vero che tale soggetto non può direttamente rimuovere la causa di rischio, 
“può essere riconosciuto (cor)responsabile del verificarsi di un infortunio, ogni 
qualvolta questo sia oggettivamente riconducibile ad una situazione pericolosa 
che egli avrebbe avuto l’obbligo di conoscere e segnalare, dovendosi presumere 
che alla segnalazione avrebbe fatto seguito l’adozione, da parte del datore di 
lavoro, delle necessarie iniziative idonee a neutralizzare detta situazione”452. Il 
motivo è, sostanzialmente, che la condotta colposa del RSPP si rivela 
l’antecedente causale delle carenti (od omesse) decisioni del datore di lavoro, che 
non affrontano il rischio. In questo senso, non conta che la normativa di settore 
non preveda una responsabilità amministrativa o penale per la mancata osservanza 
dei doveri del RSPP, dato che è necessario separare il piano delle norme di 
pericolo da quello della rilevanza causale della condotta che abbia portato al 
verificarsi di un infortunio. Dunque, il RSPP che “agendo con imperizia, 
negligenza, imprudenza, o inosservanza di leggi e discipline, abbia dato un 
suggerimento sbagliato o abbia trascurato di segnalare una situazione di rischio, 
inducendo, così il datore di lavoro ad omettere l’adozione di una doverosa misura 
prevenzionale, risponderà insieme a questi dell’evento dannoso derivatone, 
essendogli ascrivibile un titolo di colpa professionale che può assumere anche n 
carattere addirittura esclusivo”.453 
Neppure l’assenza di poteri impeditivi preclude la valutazione di come, in 
talune situazioni, l’inosservanza delle regole cautelari da parte del RSPP (mancata 
valutazione e segnalazione dei rischi, mancata informazione, mancata 
elaborazione delle procedure di sicurezza) sia una concausa dell’evento dannoso 
che si verifica. Ciò che l’ordinamento persegue è dunque l’inosservanza 
                                                          
451 A. NEGRO, 2002, pp. 2285-2286. 
452 M. ARENA, 2009, p. 89. Cfr. in proposito, Cass, Sez. IV, 13 marzo 2008; Cass., Sez IV, 15 
febbraio 2007; Cass., Sez. IV, 20 aprile 2005. 
453 Cass. pen., Sez. IV, 20 giugno 2008, n. 25288. Analogamente, Cass. pen. 4 aprile 2007, n. 
39567. 
154 
 
dell’obbligo di segnalazione, che impedisce l’attivazione del soggetto (datore di 
lavoro) preposto alla rimozione della fonte di rischio. Naturalmente, è necessario 
provare la rilevanza causale della segnalazione omessa od erronea, che dunque 
induca all’omissione dell’adozione di una misura prevenzionale doverosa. Circa il 
contenuto della colpa, la dottrina precisa che, dal momento che il RSPP non è 
diretto destinatario dei precetti prevenzionistici, la sua condotta, sebbene possa dal 
punto di vista oggettivo, costituire una violazione di tali regole, non si traduce mai 
in colpa specifica454. Recentemente, la giurisprudenza di legittimità ha affermato 
esplicitamente che l’assenza di obblighi penalmente sanzionati per questo 
soggetto, agevolmente spiegabili con l’assenza di poteri gestori, non è, di per sé, 
un ostacolo alla configurazione di un ruolo di garanzia per questo soggetto.455 
Altri autori precisano che il titolo di imputazione sarebbe quello della colpa 
professionale, per aver contribuito a causare l’evento lesivo, escludendo che da 
una regola di diligenza si possa ricavare un obbligo di impedimento ex art. 40, 
comma 2 c.p., ed evitando anche una pericolosa confusione di piani tra il 
“momento omissivo della colpa” (che però può sostanziarsi anche in condotte 
attive) e la posizione di garanzia456. 
Alcuni autori si sono opposti alla possibilità di adottare il paradigma della 
cooperazione colposa per l’odv, proprio in virtù di quella che è stata ritenuta una 
analogia impropria con l’assetto di responsabilità del RSPP. Tale dottrina osserva 
con preoccupazione il rischio di fondare una sorta di posizione di garanzia in 
assenza tanto dei presupposti di diritto, quanto degli adeguati poteri gestori ed 
impeditivi457.  
Secondo alcune elaborazioni, proprio nell’ambito della sicurezza sul lavoro, 
potrebbe anche verificarsi una sorta di trasmissione della posizione di garanzia del 
datore di lavoro all’organismo di vigilanza. Secondo l’art. 16 d.lgs. 81/2008, 
anche qualora il datore di lavoro si avvalga di una delega funzionale, ciò “non 
esclude l’obbligo di vigilanza in capo al datore di lavoro in ordine al corretto 
                                                          
454 A. AMATO, 2008, pp. 230 ss. 
455 Cfr. Sent. Cass. SS.UU., 24 aprile 2004 (Thyssenkrupp), in Diritto Penale Contemporaneo, 
Considerato in diritto, § 21. 
456 N. PISANI, 2009, p. 155. 
457 F. MUCCIARELLI, 2009, p. 207 e F. CENTONZE, 2009, p. 414. 
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espletamento da parte del delegato delle funzioni trasferite. L’obbligo di cui al 
primo periodo si intende assolto in caso di adozione ed efficace attuazione del 
modello di verifica e controllo di cui all’art. 30, comma 4.”, cioè il modello 
disciplinato dal d.lgs. 231/2001. Il datore si riterrebbe quindi tenuto alla semplice 
vigilanza dell’adeguatezza dell’assetto organizzativo cui la delega è conferita, e 
non delle singole fonti di rischio; si rivela quindi centrale il raccordo con la 
disciplina della responsabilità degli enti. Conseguentemente, si appannerebbe 
quella posizione di garanzia, che consente l’imputazione al datore dell’evento-
reato attraverso lo schema dell’art. 40, comma 2 c.p., residuando soltanto una 
possibile culpa in eligendo ed in vigilando, in rapporto alla scelta ed alla 
sorveglianza sui modelli di organizzazione e sull’odv che li completa458, nonché 
sul modo in cui tanto il RSPP quanto l’odv svolgono le loro mansioni. Altri autori 
sottolineano il rischio di attribuire al datore una responsabilità per l’evento, 
chiedendogli una sindacato tecnico sulle valutazioni alla base del documento, e 
prescindendo dalle competenze che sono concretamente esigibili da questi459.   
La funzione assegnata ai modelli acquista al contrario un’importanza 
centrale, dato che la loro adeguatezza potrebbe essere uno scudo non solo alla 
responsabilità degli enti, ma anche a quella del datore. “In questo modo, tuttavia, 
la posizione di garanzia potrebbe slittare sull’OdV, laddove, l’art. 30, comma 4. 
d. lgs. n. 81/2008 corr. stabilisce che la vigilanza sull’attuazione di tale modello 
organizzativo è affidata ad un apposito sistema di controllo, il quale pare 
coincidere proprio con l’organo di vigilanza ex d.lgs. 231/2001 (o, meglio 
ancora, con un suo dipartimento specificamente deputato al controllo 
dell’organizzazione prevenzionale).460 
Naturalmente, questa prospettiva non risolve il problema delle azioni che, in 
concreto, i membri dell’odv potrebbero dispiegare, dal momento che i loro poteri 
non aumentano in parallelo alle loro responsabilità: infatti, questo meccanismo di 
trasmissione della posizione di garanzia opera in modo automatico, restando 
estraneo al conferimento di poteri e responsabilità di una tradizionale delega di 
                                                          
458 Sul punto, diffusamente, N. PISANI, 2009, pp. 137 ss, che sottolinea i rapporti tra questo 
rimprovero colposo del datore di lavoro e il concetto di colpa di organizzazione. 
459 Sul punto, N. PISANI, 2009, pp. 155 ss. 
460 L. DELLA RAGIONE, 2011, p. 320. 
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funzioni. In questo senso, gli stessi fautori di questa teoria ammettono che l’art. 16 
non sia una “disposizione dal tenore univoco”, auspicando un riordino legislativo 
con una migliore tipizzazione delle responsabilità461. 
                                                          
461 L. DELLA RAGIONE, 2011, p. 320. 
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Conclusioni 
 
 
 
Volendo ricapitolare i poteri dell’organismo di garanzia, possiamo individuare 
due nuclei principali: da un lato, l’attività di controllo, la raccolta di informazioni 
attraverso i flussi di cui è destinatario, il monitoraggio sull’efficacia del modello, 
sulla sua attuazione, sulla sua adeguatezza; dall’altro, alcune prerogative di 
azione, come le attività ispettive, la richiesta e la raccolta di dati ed informazioni 
riservate. Vi sono poi le specifiche attività sulla cura e l’aggiornamento del 
modello, condivise con gli amministratori. Infine, la normativa antiriciclaggio ha 
attribuito all’odv il compito di vigilare sulla corretta attuazione della disciplina di 
contrasto a tali reati. 
Circa il profilo della responsabilità penale (fatti salvi i casi in cui un 
componente dell’odv ometta scientemente di compiere la sua attività di vigilanza 
per favorire i soggetti che realizzano il reato, il che ricadrebbe nelle tradizionali 
fattispecie di concorso o di favoreggiamento), la dottrina maggioritaria ha escluso 
la configurabilità di una posizione di garanzia in capo all’organismo. Pur nella 
complessità di tale giudizio, dovuta alla varietà di interpretazioni di questa figura, 
gli autori rilevano che non sono presenti né un adeguato fondamento normativo, 
né poteri di impedimento. Al di là dell’elaborazione dottrinale che distingue 
obblighi di vigilanza da obblighi di impedimento (non condivisa da tutti gli 
studiosi), non c’è dubbio che l’odv non abbia, nella maggior parte dei casi, i poteri 
necessari ad influire direttamente sulla dinamica criminosa, né ad ostacolare il suo 
evolversi in modo significativo. Infatti, l’oggetto dell’attività dell’odv sono i 
modelli di organizzazione e gestione, e non direttamente i reati che vengono 
commessi all’interno dell’ente nel suo interesse o vantaggio. Fare gravare sui 
componenti di quest’organo un obbligo di impedimento rischierebbe quindi di 
disegnare una responsabilità oggettiva occulta. 
Tuttavia, alcune ricostruzioni sono giunte ad un esito differente, 
valorizzando in particolare lo scopo di prevenzione cui tende l’intera normativa 
sulla responsabilità degli enti, ed in particolare lo strumento dei modelli. Nella 
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prospettiva della autoregolamentazione, questi svolgono una funzione di 
distribuzione delle responsabilità, scindendo una sorta di “macro posizione di 
garanzia”, che grava sull’intera organizzazione, in una serie di obblighi di 
impedimento maggiormente circostanziati facenti capo a diversi soggetti interni 
all’organizzazione. Non è quindi possibile escludere a priori che fra tali soggetti 
vi sia anche l’organismo di vigilanza. La fonte della posizione di garanzia non 
sarebbe però semplicemente il modello che l’ente stesso stabilisce, bensì la norma 
che prescrive la sua adozione, e solo indirettamente il protocollo. Anche nel caso 
dei reati di riciclaggio di denaro ed affini, alcuni studiosi hanno letto nella 
vigilanza sull’attuazione della normativa un elemento sufficiente a fondare il 
dovere di impedire i reati; ciò condurrebbe ad una riduzione della distanza tra 
poteri impeditivi e obblighi di mera vigilanza. 
Ulteriori profili problematici sorgono dalla possibilità che l’odv coincida 
con uno degli altri organi dell’ente (in particolare di società per azioni) che 
esercitano funzioni di controllo. Oltre all’irrisolto quesito di come poter avvallare 
un sistema di sorveglianza di se stesso, ulteriori dubbi scaturiscono dalla 
commistione tra le diverse responsabilità: agli stessi soggetti sarebbero infatti 
attribuiti differenti poteri in relazione ai vari ambiti di competenza. Simili 
problematiche si presenterebbero ammettendo tra i componenti dell’odv un 
membro di un altro collegio societario. 
L’inserimento di fattispecie colpose tra i reati-presupposto della 
responsabilità dell’ente offre alcuni ulteriori spunti, specialmente in relazione alla 
supposta cooperazione colposa quale fondamento della responsabilità per l’odv. 
Nel silenzio della normativa specifica, è stato infatti ipotizzato l’utilizzo di questo 
meccanismo laddove la sua condotta negligente, impudente o deficitaria in termini 
di perizia costituisca un contributo causale rilevante per la produzione 
dell’evento-reato. In altre parole, il comportamento colposo dell’organo potrebbe 
indurre il datore di lavoro a ritenere la situazione dell’organizzazione e/o il 
modello non meritevoli di modifica o aggiornamento, precludendo così 
l’intercettazione del rischio del reato, che resta libero di manifestarsi. La dottrina è 
divisa tra coloro che avvallano tale ricostruzione e coloro che, al contrario, 
ritengono che l’attività dell’odv sarebbe esclusivamente rivolta alla cura ed alla 
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verifica del modello, il quale, come una sorta di barriera, impedirebbe di valutare 
l’apporto causale sul reato presupposto, in virtù dell’estraneità dell’organo alla 
gestione societaria. 
È stato suggerito il parallelo con la responsabilità per cooperazione colposa 
del RSPP in caso di infortuni sul lavoro, ipotizzando un simile paradigma per 
l’odv. Entrambi questi organi sono nominati dai vertici delle organizzazioni, 
hanno essenzialmente funzioni di vigilanza e di controllo, mentre sembrano privi 
di poteri impeditivi. Tuttavia, anche escludendo la posizione di garanzia nei loro 
confronti, resta aperta la possibilità di sanzionare l’esercizio delle proprie 
funzioni, qualora viziato da colpa. Il principale ostacolo a tale ricostruzione è 
probabilmente l’oggetto delle loro attività. Mentre infatti il RSPP è chiamato ad 
un’analisi dei rischi, l’odv si concentra sull’adeguatezza di un modello 
(predisposto da un soggetto altro, cioè il datore di lavoro), che a sua volta riporta 
questi rischi. Tuttavia, se si accetta la concezione della criminalità come rischio 
per l’organizzazione (e tale sembra essere il presupposto dell’intera disciplina di 
responsabilità degli enti), e si concorda sullo scopo di individuazione e 
prevenzione del rischio che i modelli perseguono, sembra che le differenze si 
riducano significativamente. 
In una prospettiva de jure condendo, oltre ad un generale riassetto della 
disciplina, che dovrebbe essere accompagnata da un nuovo bilanciamento dei 
poteri dell’odv, sarebbe forse opportuna la creazione di nuove figure ad hoc di 
responsabilità, eminentemente in materia colposa, così da riuscire a definire 
esattamente la natura di questa. 
In ogni caso, un dato emerge in maniera incontrovertibile: queste 
ricostruzioni si muovono in un quadro legislativo di sostanziale incertezza. Tale 
situazione sembra assolutamente contraddittoria con l’esigenza di assegnare 
specifiche responsabilità all’interno dell’organizzazione; neppure è stabilito 
chiaramente che debbano essere i singoli modelli a colmare tali lacune. Non si 
tratta soltanto di una maggiore difficoltà per i tecnici della materia, o per i soggetti 
coinvolti nel procedimento giudiziale avente ad oggetto queste fattispecie, e 
neppure solamente di una – pur rilevante – preoccupazione circa l’incertezza della 
responsabilità penale dei componenti l’odv. È lo stesso sistema preventivo a 
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rischiare un sistematico insuccesso, a causa della imprecisione del legislatore. In 
virtù di quel riavvicinamento tra modelli penalistici ed esigenze della società che 
ha condotto all’introduzione della responsabilità degli enti, sarebbe quindi 
necessaria una revisione organica degli strumenti di cui attualmente il sistema 
dispone. 
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